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Inleiding 
Ons thema van onderzoek luidt: 'Recht en moraal bij Herbert Hart'.1 Dat bete-
kent aan de ene kant dat wij uitdrukkelijk niet een onderzoek beogen naar het 
geheel van Hart's rechtsfilosofie of rechtstheorie.2 Omdat anderzijds het on-
derwerp 'recht en moraal' in elk denken over de grondslagen van het recht een 
centrale plaats inneemt, zullen we, door dit onderwerp in de optiek van Hart te 
bespreken, een duidelijke indruk kunnen geven van zijn rechtsfilosofie als geheel. 
Bovendien zullen we eerst moeten ingaan op Hart's methode of vorm van filosofe-
ren over het recht. Dat levert eveneens een indruk van dit filosoferen als zodanig. 
Over die methode zullen we het nodige zeggen in Hoofdstuk I 'Instrumenten'. 
Daarin komen de 'wijsgerige gereedschappen'3 van Hart aan de orde. Die metho-
de bestaat vooral in het zorgvuldig maken van onderscheidingen.4 Dat het wer-
ken volgens een bepaalde methode nooit het gevolg is van een willekeurige keu-
ze, van een onberedeneerbare voorkeur, dat de materie van het onderzoek, het 
onderzoeksobject, een bepaalde adequate methode opdringt, zullen we in dít 
eerste hoofdstuk ook voor Hart zien opgaan. Met name wordt ons daarin duide-
lijk waarom de vraag 'Wat is recht?' Hart tot zijn methode voert. Hoe we vol-
gens Hart het recht moeten thematiseren, is de voornaamste kwestie die onze 
eerste aandacht vraagt. 
De indruk zou nu kunnen ontstaan dat deze eerste, methodologisch georiën-
teerde aanzet van ons onderzoek ons doet afdwalen van ons eigenlijke onder-
zoeksthema. We zouden toch over recht en moraal bij Hart gaan spreken? Ver-
liezen we dat niet te veel uit het oog, als we beginnen ons te verdiepen in Hart's 
antwoord op de vraag 'Wat is recht?'? 
In plaats van ons daarvan af te leiden leidt de vraag naar wat recht is ons juist 
midden in het probleemgebied van recht-en-moraal. De thematisering van recht 
brengt vanzelf immers de thematisering 'recht' en 'moraal' met zich mee. Onder 
de vraag 'Wat is recht?' gaat blijkens de vanoudsher gevoerde discussie eigenlijk 
een drietal vragen schuil, vragen die steeds weer terugkeren5 : 
1. Wat is het verschil tussen 'recht' en 'bevelen ondersteund door dreigementen'? 
2. Wat is het verschil tussen een rechtsplicht en een morele plicht? 
3. Wat zijn regels en in hoeverre is het recht een kwestie van regels? 
Omdat ook Hart de vraag 'Wat is recht?' opdeelt in de drie genoemde vragen, 
komt de verhouding van recht en moraal bij hem uiteraard aan de orde. Met 
'recht' thematiseert hij tegelijk 'moraal' en de relatie tussen recht en moraal. 
Naast deze voor Hart specifieke manier van thematisering van 'recht en mo-
raal' — die een wat abstrakt karakter draagt — treffen we bij hem ook een minder 
abstrakte, maar aansprekende aanpak aan. 
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Waar hij rechtstreeks ingaat op 'de verhouding tussen recht en moraal" stelt 
hij dat er niet zo iets is, als 'de' verhouding tussen recht en moraal.7 Het pro-
bleem van de verhouding tussen recht en moraal roept niet slechts één vraag op, 
maar verschillende vragen die afzonderlijke bestudering vergen. Onderscheiden 
kan worden tussen de historische vraag, de definitievraag, de geldingsvraag, de 
kritische vraag en de afdwingbaarheidsvraag.' 
De historische vraag 'Is de ontwikkeling van recht feitelijk beïnvloed door — 
de ontwikkeling van — moraal?' is echter nauwelijks het stellen waard. Niemand 
bestrijdt immers in ernst dat de ontwikkeling van recht — wanneer en waar ook 
— feitelijk diepgaand is en wordt beïnvloed door de gangbare moraal en de more-
le idealen van concrete sociale groepen en ook door van individuen uitgaande, 
Verlichte' morele kritiek, van individuen namelijk wier morele horizon verder 
ligt dan de gangbaar aanvaarde moraal.9 Dit historisch-causale verband tussen 
recht en moraal ligt zó voor de hand, dat we er niet bij stil behoeven te blijven 
staan.10 
Des te meer aandacht is nodig voor de overige vragen. Is voor een definitie van 
'recht' nodig dat men naar 'moraal' verwijst? Is er — naast de veelvuldige feite-
lijke band tussen recht en moraal — een conceptuele, analytische, logisch-nood-
zakelijke band tussen recht en moraal? (De definitie-vraag) Wat is de gelding van 
een rechtsregel? Kan zij ook gelden, wanneer zij onrechtvaardig of immoreel is? 
(De geldingsvraag) Welke morele beginselen helpen ons om vast te stellen, wan-
neer er van onrechtvaardig of immoreel recht sprake is? (De kritische vraag) Be-
hoort immoraliteit als zodanig een strafbaar feit te zijn? (De afdwingbaarheids-
vraag) 
Het is niet moeilijk om te zien dat deze concrete vragen variaties zijn op de 
meer abstracte vraagstelling van het begin. Daarom willen wij een ordening aan-
brengen die recht doet èn aan de meer abstracte èn aan de meer concrete bena-
dering, zonder een van beide optieken te verwaarlozen, maar ook zonder in no-
deloze herhalingen te vervallen. We nemen daartoe als uitgangspunt de betekenis 
waarin Hart de termen 'recht' en 'moraal' opvat.11 
'Recht' ('law') betekent wat wij in ons taalgebied plegen aan te duiden als "po-
sitief recht'. Als Hart spreekt over 'recht', dan heeft hij in het vizier het recht als 
een feitelijke, bestaande sociale institutie, een middel tot sociale beheersing.11 
We denken daarbij aan wetten en jurisprudentie en daarmee samenhangende in-
stellingen als een wetgevende en een rechterlijke macht. In dit rechtsbegrip ligt 
het accent op 'objectief recht, op 'recht' als 'regel' of 'norm'.13 Als wij in dit on-
derzoek de term 'recht' gebruiken, dan gebruiken wij hem in deze zin, tenzij an-
ders wordt aangegeven.14 
Als door hem over 'moraal' ('morals', 'morality') wordt gesproken, dan doelt 
Hart vaak op 'positieve moraal', moraal zoals zij door een groep feitelijk in acht 
wordt genomen, feitelijk bestaande opvattingen, regels, praktijken en gewoon-
ten inzake moreel goed en kwaad.15 Maar 'morals', 'morality' betekent bij hem 
ook wel '(de) ware moraal', de moraal die zou moeten worden tot positieve 
moraal. Uiteraard fungeert die ware moraal als toets, als maatstaf voor de eerst-
genoemde morele praktijken.16 Moraal als een dergelijke maatstaf duidt Hart 
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aan als 'kritische moraal' ('critical morality').17 Wij zullen dit onderscheid 
vangen in de termen 'feitelijke moraal' en 'ideale moraal', respectievelijk 'kriti-
sche moraal'.18 Wanneer wij spreken over 'moraal' zonder meer, dan verstaan wij 
daar beide onder. Dit is onder andere het geval, wanneer wíj de verbinding 'recht' 
en 'moraal' gebruiken. 
Wat in deze omschrijvingen opvalt is dat er wèl van 'ideale moraal' wordt ge-
sproken, maar niet van 'ideaal recht' of 'kritisch recht'. Inderdaad kent Hart geen 
'ideaal recht', geen 'kritisch recht'. Men kan niet over 'het' recht spreken in de 
zin van een toets of maatstaf voor een feitelijk rechtsbestel." En toch wijdt Hart 
veel aandacht aan toetsing van het recht, aan kritiek op het recht. Zoals we zo 
even zagen, is immers ook Ьц Hart de kritische vraag een van de vele vragen die 
we ten aanzien van het recht moeten stellen. 
Moeten we dan niet spreken van een zekere tegenstrijdigheid? Erkent Hart dan 
toch niet een 'ideaal recht', al is het niet met zoveel woorden? Het antwoord op 
deze vraag bepaalt voor een groot deel mede de opzet van ons onderzoek. 
Herhaaldelijk haalt Hart met instemming de uitspraak van Austin aan20 : 'Het 
bestaan van (het) recht is een andere zaak dan de waarde of onwaarde van (dat) 
recht'." Het gaat Hart er in de eerste plaats om, het 'bestaan' van recht te begrij­
pen.2* Dit betekent dat er een problematiek van het recht bestaat, ook afgezien 
van zijn mogelijke onrechtvaardigheid: Er is een problematiek van het recht die 
niet de problematiek is van de rechtvaardigheid, de moraal, de sociale kritiek.23 
Deze problematiek kunnen we kenschetsen als de problematiek van het recht als 
structuur.24 Het recht als structuur vormt de kern van Hart's 'philosophy of 
law'.25 Het is de structuur die het recht doet verschillen van moraal en dwang. In 
die zin is de structuur 'het wezenlijke'. Zou men een moreel criterium gebruiken 
om 'het' recht te bepalen, dan zou er geen mogelijkheid zyn onderscheid te ma­
ken tussen 'recht' en 'moraal'. Daarom is Hart's these: 'Er is geen logisch noodza­
kelijk verband tussen recht en moraal'. 
Overigens kan ook over 'de' moraal worden gesproken zonder dat men de ide­
ale moraal daarbij betrekt. Er 'bestaat' heel wat 'moraal' die niet de ideale mo­
raal weerspiegelt. Daarom is er ook een problematiek van de moraal die niet de 
problematiek is van haar inhoud. Alle — positieve — moralen hebben een ge-
meenschappelyke structuur, gemeenschappelijke structurele kenmerken. In zo­
verre Hart ook aldus over de moraal spreekt, laten wij dit aansluiten bij zijn be­
handeling van het recht als structuur, bij de 'philosophy of law'. In Hart's 'philo­
sophy of law' wordt zodoende de verhouding tussen recht en moraal de verhou­
ding tussen twee structuren. Dat brengt ons ertoe aan Hoofdstuk II de titel te 
geven 'Structuren'. Omdat Hart geen 'ideaal recht', geen 'kritisch recht' kent, 
omvat deze 'philosophy of law' géén '(philosophy of) natural law'.26 
Uit het ontbreken van 'ideaal' of 'kritisch' recht mag echter niet worden ge-
concludeerd — zo merkten we al op — dat Hart het vraagstuk van de 'beoordeling' 
van recht geheel vergeet27, dat hij de kritiek op het recht als irrelevent terzijde 
schuift. Het vervolg van ons onderzoek handelt over Hart's premissen voor kri-
tiek op het recht. Die kritiek blijkt te worden beheerst door de idee van — more-
le — 'subjectieve' rechtend 'Philosophy of rights' neemt de wacht over van 
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'philosophy of law'. Hart's 'philosophy of rights' vormt de stof van Hoofdstuk 
III 'Beginselen'. Omdat deze kritiek in het teken staat van morele rechten en ze 
dus gebaseerd is op morele beginselen, is er hier geen sprake van ideaal of kri-
tisch recht, maar van ideale moraal.29 
Zo zien we hoe Hart plaats biedt voor de kritiek op het recht zonder te steu-
nen op de notie van een ideaal recht(ssysteem). Men kan natuurlijk zeggen dat 
Hart hiermee toch een ideaal recht(ssysteem) erkent op een impliciete wijze, als 
men dan maar bedenkt dat het zeer verwijderd is van 'recht' in de normale bete-
kenis. 
Tijdens de voortgang van het onderzoek zal er nu en dan behoefte bestaan — 
gezien de veelheid van de stof — de afgelegde weg te overzien, te overdenken, na-
der uit te leggen, samen te vatten en te interpreteren. Daarom markeren we die 
weg door een aantal terugblikken. Elke 'Terugblik' moet echter tegelijk worden 
opgevat als een 'Vooruitblik': Retrospectief en prospectief vallen ineen. Dit alles 
biedt ampel gelegenheid om duidelijk te maken hoe we Hart's these moeten ver-
staan. 
In Hoofdstuk IV 'Evaluatie' geven we dan een aantal argumenten voor onze 
visie dat Hart's these toch een noodzakelijke band tussen recht en moraal impli-
ceert. Dat brengt ons overigens niet tot een volstrekte afwijzing van zijn visie. 
Dan is nu het moment gekomen gevolg te geven aan de aansporing van de 
dichter 
Oh, do not ask, What is it?' 
Let us go and make our visit.3Q 
4 
I Instrumenten 
Paragraaf 1 De moeilijkheid van het 'Wat is...?' 
Twee uitersten 
Wie de geschiedenis overziet, aldus Hart, constateert twee moeilijk met elkaar 
te rijmen gegevens, ja zelfs twee uitersten. Aan de ene kant is de vraag 'Wat is 
recht?' te allen tijde met grote hardnekkigheid gesteld en met niet minder gro-
te hardnekkigheid beantwoord. De antwoorden variëren in belangrijke mate. 
Denkers van groot formaat spreken elkaar tegen over het 'wezen' van het recht. 
Ze schrikken niet terug voor een paradoxaal antwoord.' Een voorbeeld waar 
Hart met een zekere voorliefde op wijst is het zogenaamde realistische antwoord 
van Holmes: 'Recht is het geheel van voorspellingen van wat de rechters zullen 
beslissen'.2 Die uiteenlopende en soms zelfs paradoxale antwoorden zijn niet het 
gevolg van luchthartigheid. Ze zijn de vrucht van lang nadenken, ook van mensen 
die in de eerste plaats juristen waren en waarvan men dus mag aannemen dat ze 
iets van het recht afweten.3 En al worden er nog zulke uiteenlopende en para-
doxale antwoorden gegeven, dit leidt er — blijkbaar — niet toe de vraag als zoda-
nig dan maar te diskwalificeren en eens en voorgoed bij te zetten in het panopti-
cum van de hopeloze kwesties. 
Tegenover die divergentie van 'oplossingen' op het min of meer theoretische 
vlak constateren we nu een ander gegeven dat er fel bij afsteekt. De meeste men-
sen kunnen met gemak en zonder aarzelen voorbeelden van recht opnoemen.4 
Velen zullen de treffende punten van overeenkomst tussen allerlei rechtssyste-
men als volgt kunnen aangeven: '(I) regels die bepaalde typen gedrag verbieden 
of gebieden onder bedreiging met straf; (II) regels die eisen dat men schadever-
goeding betaalt, wanneer men iemand op een bepaalde manier nadeel heeft be-
zorgd; (III) regels die omschrijven wat men moet doen om testamenten, contrac-
ten of andere regelingen op te stellen die rechten toekennen en verplichtingen 
scheppen; (IV) rechters die uitmaken welke regels er precies zijn en in welke ge-
vallen ze zijn geschonden en die straf respectievelijk de schade-vergoeding vast-
stellen; (V) een wetgever die nieuwe regels maakt en oude afschaft'.5 Hart noemt 
deze gangbare kennis van de gemiddelde ontwikkelde mens 'de skeletkennis' van 
het recht.' 
De twee uitersten zjjn dus: aan de ene kant dat de vraag 'Wat is recht?' zich 
blijvend aandient, aan de andere kant dat er heel wat kennis over het recht circu-
leert. Hart vraagt zich af waaraan we deze ongerijmde toestand hebben te dan-
ken.7 
Misschien komt het omdat er duidelijke en onduidelijke gevallen van recht be-
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staan8 : Een duidelijk geval is een nationaal rechtssysteem — het recht van het 
Verenigd Koninkrijk bijvoorbeeld — ; onduidelijke gevallen zijn internationaal en 
primitief recht.' 
Die verklaring lijkt Hart zeker niet specifiek genoeg. We hebben hier namelijk 
te doen met een zeer wijd verbreid verschijnsel. Niet alleen een algemene term als 
'recht', ook andere algemene termen kennen gevallen waarin ze zonder moeite 
kunnen worden gebruikt maar ook gevallen waarin de toepassing van de term 
vraagtekens oproept.10 Hart wijst ook nog op iets anders. Als internationaal 
recht en primitief recht dan al onduidelijke gevallen van recht vormen, we weten 
toch wel waarom we aarzelen 'internationaal recht' respectievelijk 'primitief 
recht' te bestempelen als 'recht'. We hebben grond voor zulke aarzelingen, om-
dat er bij internationaal en primitief recht niet duidelijk een wetgever of georga-
niseerde sancties zijn aan te wijzen.11 Deze aarzelingen maken overigens eens te 
meer duidelijk dat de gangbare kennis over het recht niet onderschat mag wor-
den. 
Afwijzing van twee pogingen om het recht te bepalen 
A. De pragmatische oplossing 
Gezien juist die gangbare kennis is het verleidelijk de zo even geschetste impasse 
te doorbreken met een pragmatische aanpak en zo te komen tot een snelle oplos-
sing van de vraag 'Wat is recht?'. Men wil dan volstaan met te herinneren aan de 
zogenaamde skelet-kennis van het recht en zeggen dat bij recht altijd sprake is 
van regels inzake strafbare gedragingen, schadevergoedingsplichten, contracten, 
testamenten en andere rechtsfiguren en van rechters en een wetgever. Voor alle 
duidelijkheid verdient het dan wel aanbeveling daarbij op te merken: 'Zo ziet er 
het standaardgeval uit van wat bedoeld wordt met 'recht' en 'rechtssysteem': U 
moet er dan echter wel aan denken dat men naast zulke standaardgevallen in de 
samenleving ook regelingen zal aantreffen die wel sommige elementen van dit 
standaardgeval hebben, maar andere elementen daarvan ontberen. Die regelingen 
zijn omstreden gevallen waarbij geen doorslaggevende argumentatie te geven is of 
men ze wel of niet onder 'recht' moet rangschikken'.12 Deze oplossing herinnert 
hem die de vraag stelt, kortweg aan het bestaande taalgebruik inzake de woorden 
'recht' en 'rechtssysteem'.13 
Hart wijst deze poging om het recht te bepalen af. Men kan toch moeilijk ver-
onderstellen, zo merkt hij eerst op, dat mensen die zich zoveel moeite geven om 
te bepalen wat recht is, niet al op de hoogte zouden zijn van wat door deze, op 
de skelet-kennis van het recht gebaseerde, omschrijving wordt aangeboden. Zou-
den ze soms vergeten zijn dat bij 'recht' rechtsregels, rechters en wetgevers in het 
spel zijn? Of erger nog: Zouden ze niet bij machte zijn rechtsregels, rechters en 
wetgevers te onderkennen?14 
Dit is echter niet Hart's voornaamste bezwaar tegen deze pragmatische aan-
pak. Er is nog een andere — meer fundamentele — bedenking tegen deze oplos-
sing. Immers, elementen in dit standaardgeval zijn rechtspraak en wetgeving. 
Maar rechters zijn alleen rechters en wetgevers zijn alleen wetgevers op grond van 
wetten die aan bepaalde personen rechtsmacht geven om geschillen te beslissen 
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respectievelijk bevoegdheid om wetten te maken. Het standaardgeval spreekt 
echter uitdrukkelijk alleen over regels die gedrag verbieden of gebieden, regels 
die schadevergoeding eisen en regels die privaatrechtelijke betrekkingen mogelijk 
maken. Naast dergelijke wetten veronderstelt het standaardgeval van 'recht' wet-
ten die bevoegdheid geven om wetten te maken en wetten die de rechtsmacht re-
gelen van rechters.15 Wie dus 'recht' verklaart door 'wetgeving' en 'rechtspraak', 
ziet over het hoofd dat èn wetgeving èn rechtspraak beide zelf scheppingen van 
het recht zijn! Er is nog een ander soort wetten dan de wetten die we in de ske-
let-kennis de revue zagen passeren.16 
B. De oplossing 'pergeñas et differentiam' 
Eenmaal tot de conclusie gekomen dat zo'n snelle pragmatische oplossing waar-
deloos is, stelt Hart dan ook voor een antwoord op de vraag 'Wat is recht?' uit 
te stellen 'totdat we hebben ontdekt wat er aan het recht is dat mensen wier ver-
trouwdheid met het recht voor niemand een punt is, in het bijzonder intrigeert. 
Wat willen zij méér weten en waarom willen zij het weten? Op deze vraag kan zo 
iets als een algemeen antwoord worden gegeven'.17 
Onder de vraag 'Wat is recht?' gaat — zoals we reeds zagen" — een drietal 
hoofdthema's schuil, thema's die steeds weer terugkomen19 : '(1) Wat is het ver-
schil tussen "recht" en "bevelen, ondersteund door dreigementen"? Wat is de sa-
menhang tussen beiden? (2) Hoe verschilt een rechtsplicht van een morele plicht 
en hoe hangen zij samen? (3) Wat zijn regels en tot welke hoogte is het recht een 
kwestie van regels?'20 Terloops zij hier alvast opgemerkt dat niet alle drie the-
ma's even controversieel zijn. Hoe verschillend men over de eerste twee thema's 
ook denkt, over het derde punt 'dat het recht voor een groot deel een kwestie 
van regels is', heerst een grote mate van eenstemmigheid.21 We behoeven dan 
ook niet verbaasd te zijn, wanneer de notie 'regels' ook bij Hart een grote rol zal 
blijken te spelen. 
Naar de vorm is de vraag 'Wat is recht?', de vraag naar de definitie, eenvoudig 
genoeg. Maar blijkens haar lange geschiedenis en de processie van antwoorden is 
dat een bedrieglijke eenvoud. Achter die vraag gaat blijkbaar een veelvoud van, 
onderling verweven, problemen schuil. Daarom klinkt in deze naar de vorm zo 
eenvoudige vraag 'Wat is recht?' perplexiteit door ten overstaan van het recht.22 
Begeeft men zich in het recht, dan begeeft men zich blijkbaar in een complex ge-
bied. 
In de drie thema's — kortheidshalve aan te duiden als 'recht en bevel', 'recht 
en moraal' en 'recht en regels' — gaat het telkens om verschillen en verwant-
schappen. Het gaat om het trekken van grenzen en het onderscheid-maken tussen 
het ene type verschijnsel en het andere type verschijnsel.23 Dat werk, dat afgren-
zen, gebeurt nu juist in het definiëren. 
De behoefte aan een 'definitie' of 'begripsbepaling' voor een term wordt vaak 
gevoeld door mensen die volkomen vertrouwd zijn met het dagelijks gebruik van 
een term, maar die toch niet de verschillen kunnen verwoorden of uitleggen 
waardoor die term verschilt van een andere24 : '...zelfs bekwame juristen plegen 
te beseffen dat ondanks hun bekendheid met het recht, er heel wat in het recht 
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is en in zijn betrekkingen met andere gegevens dat ze niet kunnen verklaren en 
niet volledig begrijpen'.25 
Heeft men eenmaal een adequate definitie van 'recht' veroverd, dan — zo 
meent men - is het mogelijk de drie voornaamste vragen 'recht en bevel', 'recht 
en moraal' en 'recht en regels' af te handelen. Juist de behoefte aan een ant-
woord op die drie vragen leidde tot het gepassioneerd zoeken naar een definitie. 
Hart gaat daar uitvoerig op in en bezint zich expliciet op wat Vragen naar defini-
ties' eigenlijk betekent.26 
Een definitie27 beoogt de te definiëren term, het definiendum, te herleiden 
tot meer elementaire termen die geacht kunnen worden meer duidelijkheid te 
verschaffen dan het definiendum zelf biedt: Anders was definiëren een vrij nut-
teloze bezigheid!28 De meest eenvoudige — en voor sommigen de meest bevredi-
gende — vorm van definitie is in het algemeen die 'per genus et differentiam', de 
definitie waarbij men eerst een hoofdterm (genus, geslacht) aangeeft, waaronder 
de te definiëren term behoort, om vervolgens de termen aan te geven waarin het 
definiendum zich 'binnen de hoofdterm' onderscheidt en een eigen soort aan-
duidt (differentia, soortmakend verschil).29 Hart geeft onder andere het voor-
beeld van de definitie van het definiendum 'driehoek': 'een vlak gevormd door 
drie rechtlijnige zijden'.30 'Vlak' is daarbij al een 'duidelijker' notie dan 'drie-
hoek'! Deze vorm van definitie — die we in het vervolg met Hart de 'traditionele' 
manier van definiëren zullen noemen — geeft aan door welke termen we een 
term altijd mogen Vertalen': Zij levert dus een omzettingsregel.31 
Als we 'recht' maar kunnen herleiden tot meer elementaire termen, termen die 
meer duidelijkheid bieden dan 'recht' zelf en als we 'recht' maar zijn plaats kun-
nen aanwijzen binnen een ruimere familie Objekten' waarmee we vertrouwd zijn, 
dan behoeft niets ons ervan te weerhouden de traditionele manier van definiëren 
ook voor de vraag 'Wat is recht?' te benutten. 
Nu zagen we reeds, sprekend over de skelet-kennis van het recht, dat 'recht' 
veelal wordt geassocieerd met 'wetten' en 'regels'.32 En een van de vragen 'onder' 
de vraag 'Wat is recht?' handelt juist over regels: Tot welke hoogte is het recht 
een kwestie van regels? Daar stipten we al aan dat er grote mate van eenstemmig-
heid heerst op het punt dat het recht inderdaad voor een groot deel een kwestie 
van regels is. Wat ligt er nu meer voor de hand dan in 'regels' of 'wetten' die rui-
mere familie van Objekten' te begroeten die nodig is om 'recht' te kunnen defi-
niëren? 
De oorzaak waardoor de skelet-kennis niet kon volstaan voor een toereikend 
begrip van 'recht' treedt echter ook nu op, nu we ons afvragen of we 'recht' kun-
nen definiëren volgens de traditionele methode. Er blijken allerlei typen wetten 
en regels te bestaan. 'Wetten' en 'regels' vormen dus niet een zodanig vertrouwde 
familie als we voor een bevredigende definitie per genus et differentiam nodig 
hebben.33 
Hart concludeert daarom dat ook de traditionele manier van definiëren, de 
methode 'per genus et differentiam' niet tot een bevredigend antwoord leidt op 
de vraag 'Wat is recht?, omdat er geen eenduidig genus beschikbaar is. 
Op zichzelf zou dit bezwaar al voldoende kunnen zijn om de methode van 
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genus en differentia voor de bepaling van het recht te verwerpen. Er is echter nog 
een andere, overigens met de zo juist genoemde reden samenhangende, reden 
waarom Hart van oordeel is dat de traditionele methode niet effectief is. 
We waren al tot de conclusie gekomen dat we dieper moeten graven en 'wet­
ten' en 'regels' nader moeten onderzoeken. Laten we nu eens aannemen dat dit 
graafwerk tot resultaten leidt. Laten we nu eens aannemen dat we na verdiscon­
tering van de verschillende typen wetten en regels komen tot een aantal elemen­
ten waarmee we 'recht' kunnen bepalen. Hebben we dan ook niet meteen de 
sleutel om uit te maken of 'internationaal recht' ook 'recht', of ook 'primitief 
recht' 'recht' is? Als immers de gevonden elementen zich ook bij internationaal 
en primitief recht voordoen, dan is de strijdvraag of beide recht zijn, opgelost. 
Zo'n gedachtengang veronderstelt dat we eenzelfde woord alleen gebruiken in 
gevallen dat eenzelfde stel elementen aanwezig is en anders niet. Een stel duide­
lijk noodzakelijke en voldoende elementen bepaalt de toepasbaarheid van alge­
mene termen...34 De algemene term 'olifant' bij voorbeeld is van toepassing op 
de olifanten Jumbo en Rosa wanneer en omdat beiden viervoeters zyn (hoofd-
term: element A) en zich van andere viervoeters onderscheiden door een dikke 
huid, slagtanden en slurf (soortmakend verschil: elementen В, С en D). 'Olifant' 
is niet van toepassing wanneer een individu niet het met de hoofdterm bedoelde 
element 'viervoeter' heeft of niet in het bezit is van de drie genoemde soortma-
kende eigenschappen. А, В, С en D zijn dus samen de noodzakelijke en voldoen­
de voorwaarden voor het gebruik van 'olifant'. 
Nu mag deze gedachtengang best opgaan voor termen als 'olifant' en — voor 
het zo straks als voorbeeld gebruikte — 'driehoek'. 'Olifant' en 'driehoek' zijn in­
derdaad termen die betrekkelijk weinig variatie in hun toepassing kennen. Maar 
bij veel termen is het toch anders. En juist ook weer bij onze term 'recht'. Deze 
wordt gebruikt voor 'nationaal recht' en voor 'internationaal recht' en voor 'pri­
mitief recht', terwijl toch bekend is dat deze drie niet precies dezelfde elementen 
gemeen hebben. Wil men ze toch met de algemene term 'recht' blijven vereren, 
dan zal men moeten afstappen van de opvatting dat een algemene term alleen 
dienst kan doen, wanneer bij elk van zijn toepassingen dezelfde elementen aan­
wezig zijn. 
'Recht' wordt — en màg ook kennelijk worden gebruikt — zowel in het geval 
dat elementen X, Y en Ζ aanwezig zijn als in het geval dat alleen de elementen X 
en Y zich voordoen. Dus zowel bij een ruimer als bij een meer beperkt stel ele­
menten! Zou men een bepaling van 'recht' beproeven op basis van een steeds ge­
lijkelijk voorkomend aantal elementen, dan zou men het feitelijke denken en 
spreken over 'recht' buiten spel zetten, om niet te zeggen: geweld aandoen. Men 
zou als het ware uitgaan van een vooropgezette notie waaraan men de werkelijk­
heid probeert aan te passen. 
Hier hebben we nu Hart's tweede bezwaar tegen de traditionele methode. Hij 
verwerpt de opvatting dat er slechts één 'ware' of 'eigenlijke' betekenis is van al-
gemene termen zoals 'recht'35 Hart's leer ademt op dit punt wel een heel andere 
geest dan die van Kelsen.36 Dat nationaal en internationaal en primitief recht 
toch iets gemeen moeten hebben — al is het nog zo weinig — om alle drie als 
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'recht' te kunnen worden bestempeld, dat er dus een soort 'grootste gemene de­
ler' voor alle drie opgaat - bij voorbeeld dat er toch steeds 'regels' zullen moeten 
voorkomen — vormt voor Hart geen argument om toch van een 'ware' betekenis 
te mogen spreken. Immers, als zo'n grootste gemene deler de 'ware' betekenis 
zou bevatten, dan zou niet te verklaren zijn waarom we bij een nationaal rechts­
systeem niet en Ьц primitief en internationaal recht wel aarzelen om van 'recht' 
te spreken. 
Welk perspectief dan? 
Hebben we na dit alles nog wel enig perspectief voor een antwoord op de vraag 
wat het recht is? Hart wijst immers zowel een pragmatische oplossing af als de 
methode per genus et differentiam. Moeten we berusten in de ongerijmde situa­
tie die we aan het begin beschreven en zeggen dat de term 'recht' betrekkelijk 
willekeurig wordt en mag worden gebruikt? Welke combinatie van elementen 
wettigt nog wel en welke wettigt niet meer het gebruik van de algemene term 
'recht'? Kan men wel ooit duidelijk maken waarom men nationaal recht, interna­
tionaal recht en primitief recht alle bestempelt als 'recht'? De gedachte alleen al 
dat we zouden moeten proberen een of ander beginsel achter die toepassingen te 
ontdekken, kan ons de moed in de schoenen doen zinken, zeker na de in deze 
paragraaf besproken moeilijkheden. 
'Toch', zo insisteert Hart, 'hebben we de overtuiging dat ook hier een of ander 
beginsel en niet een willekeurige conventie ten grondslag ligt aan de verschillen 
aan de oppervlakte. Het gevolg is: Terwijl het kennelijk absurd zou zijn te vra­
gen naar een verheldering van het beginsel krachtens hetwelk verschillende men­
sen Tom heten, voelt men het niet als absurd om te vragen waarom we binnen 
ons nationale recht de enorme verscheidenheid van typen regels 'recht' noemen 
of waarom nationaal en internationaal recht 'recht' worden genoemd ondanks 
zeer opvallende verschillen'.37 We moeten de verscheidenheid in de betekenissen 
nu ook weer niet overdrijven: Het gaat niet aan het quantum irrationaliteit dat 
ons denken en onze taal in het recht doordringt, buiten proporties op te bla­
zen!3 8 Per slot van rekening hebben we toch ook kennis gemaakt met 'standaard-
gevallen' van betekenissen en daarvan kunnen we misschien een verantwoord ge­
bruik maken. 
Paragraaf 2 Van definitie naar analyse 
Standaardgevallen en grensgevallen 
ET is inderdaad een perspectief. Het is zinvol de vraag 'Wat is recht?' niet zonder 
meer als ongenaakbaar terzijde te stellen. Immers, voor bijna elke algemene term 
die we gebruiken om kenmerken van de mens en zyn wereld aan te geven, zijn er 
'duidelijke standaardgevallen', 'paradigma's', 'paradigma-gevallen'1 waarin die 
term mag worden gebruikt en 'aanvechtbare grensgevallen' wat betreft de toepas­
baarheid.2 Willen we enige communicatie met elkaar kunnen hebben en willen 
we door woorden onze bedoeling duidelijk maken dat een bepaald gedragstype 
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door een regel wordt of zal worden beheerst, dan moeten de daartoe benodigde 
algemene woorden althans enig vast correlaat in de werkelijkheid bezitten waar-
bij we niet twijfelen aan de toepassing. Een auto is bij voorbeeld 'zeker' een 
'voertuig'. Tot die zekerheid kunnen we alleen komen, omdat de algemene term 
Voertuig' een kern van vaststaande betekenis' heeft.3 'Auto' kunnen we bestem-
pelen als 'standaardgeval', 'paradigma' of 'paradigmageval' van Voertuig', omdat 
'auto' een voor de hand liggende, duidelijke, klaarblijkelijke, 'zekere' toepassing 
is van 'voertuig'. Zo betwijfelt ook niemand die bij zinnen is, dat de rechtssyste-
men van moderne staten duidelijk standaardgevallen van 'rechtssystemen', van 
'recht' zijn.4 
De taak van de analyse 
Aan de analyse valt de taak toe het paradigma van het gebruik van een uitdruk-
king vast te stellen5 temidden van 'het halfduister van voor discussie vatbare 
gevallen'.6 Hart zegt niet wanneer we gerechtigd zijn onomstotelijk te conclude-
ren dat we met het standaardgeval van het gebruik van een uitdrukking te maken 
hebben.7 In talrijke gevallen kunnen we feitelijk wel voor een term een stan-
daardgeval onderkennen, kunnen we in de praktyk bij een woord een paradigma 
citeren." We noemden zo even 'auto' bij 'voertuigen', 'rechtssystemen van mo-
derne staten' bij 'recht'. Ofschoon echter enerzijds een auto zeker een voertuig 
is in het raam van een voorschrift dat voertuigen uit openbare parken wil weren, 
is er anderzijds — voor zover linguïstische conventies reiken — geen doorslagge-
vend antwoord op de vraag of onder de algemene term 'voertuig' in zo'n voor-
schrift ook rolschaatsen, een speelgoed-auto, een slede of een fiets worden be-
grepen.' 
De grens tussen duidelijk paradigma en aanvechtbaar grensgeval is per defi-
nitie niet te trekken. Er is namelijk niet een of andere regel die aangeeft hoeveel 
van de door een algemene term bedoelde kenmerken in een objekt aanwezig 
moeten zijn, wil dat objekt onder de algemene term vallen. Vaak is het gewone 
gebruik van een term 'open'10: Dat gebruik 'verbiedt dan niet'11 dat men de 
term uitbreidt tot gevallen waarin slechts enkele van de normaliter samengaan-
de elementen optreden. Men zou hier kunnen spreken van een 'liberale' houding 
van het taalgebruik tegenover grensgevallen. Zo bevreemdt het niemand dat men 
het woord 'recht' ook gebruikt voor 'internationaal recht', ofschoon daarbij 
noch duidelijk een wetgever noch duidelijk georganiseerde sancties te bespeuren 
zijn.. . waaraan we toch normaliter bij 'recht' denken.12 
Voor een term als 'rechtssysteem' meent Hart dat we wel een stel elementen 
kunnen vinden die het gebruik van die term bepalen. Maar niet al die elementen 
behoeven aanwezig te zijn om van een 'rechtssysteem' te kunnen spreken in een 
concreet geval. Een noodzakelijk element is 'regels'. Andere elementen komen in 
meerdere of mindere mate voor. Alleen bij het standaard- of normale geval ko-
men de elementen zonder uitzondering voor. Als standaardgeval van 'rechts-
systeem' beschouwt Hart, zoals we zo even reeds zagen, een nationaal rechtssys-
teem in een ontwikkelde, moderne samenleving.13 
Brengt iemand een twijfelgeval niet onder een algemene term — zegt hij bij 
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voorbeeld dat bepaalde internationale regelingen geen 'recht' zijn zoals men kan 
stellen dat 'rolschaatsen' geen Vervoermiddelen' zijn - , dan kunnen we op zijn 
minst proberen de, praktische of theoretische, motieven op te sporen, waarom 
hij het twijfelgeval uitsluit.14 De motieven om van het gangbaar gebruik van een 
terni af te wijken zijn meestal niet dogmatisch, willekeurig of onsystematisch. 
Meestal is er een beginsel aan het werk dat het opgraven waard is.15 Dergelijk 
motieven-onderzoek dringt zich met kracht op, wanneer een auteur verschijnse-
len geheel anders klasseert dan de standaardgebruiker doet.16 
Het motief is vaak niet meer dan trouw aan een logisch ideaal. We zullen een 
voorbeeld zien in Kelsen's reductie van rechtsregels tot één type.17 Pas als men 
de motieven voor dergelijke reducties of oversimplificaties18 aan het licht kan 
brengen, kan men volgens Hart met recht zeggen dat men iets 'begrijpt' van 
'recht'.19 
Om te weten te komen wat 'recht' is, moeten we dus het paradigma van het 
gebruik van de uitdrukking 'recht' vaststellen.20 Dat is mogelijk, omdat termen, 
en dus ook 'recht', altijd een kem van gevestigde betekenis hebben.21 Het werk-
terrein vormen de gevestigde betekenissen en de uitdrukkingen in hun gebruik. 
We moeten 'het veld in'. 
In de volgende paragraaf zullen we dat veld nader bekijken en de bij het veld-
onderzoek benodigde gereedschappen leren kennen. Alvorens we echter tot dat 
detailleringswerk overgaan, moeten we enkele algemene aspecten van Hart's 
methode en het kader waarin deze moet worden geplaatst tot ons laten door-
dringen. 
Voordelen van deze methode 
De voordelen van deze methode zullen velen kunnen aanspreken. In de eerste 
plaats gaat het om het verwerven van inzicht in het recht zonder dat men eerst 
ingewikkelde theorieën en terminologieën ontwikkelt. De methode sluit zo 
dicht mogelijk aan op de praktijk van het recht en het leven van de mensen 
onder het recht.22 Het gevaar dat men zich door speculaties verwijdert van het 
recht zoals we het in de werkelijkheid tegenkomen, wordt daardoor tot een 
minimum beperkt.23 Onze kijk op het recht wordt niet zo gemakkelijk beperkt 
of eenzijdig.24 Het veld zal ons ook laten zien wat door slechts een enkel aspect 
van het recht gefascineerde denkers over het hoofd zagen.25 
Juridische vakwetenschappen en rechtsfilosofie 
Maar een pleidooi voor een methode op grond van de voordelen die de methode 
biedt, komt zwak te staan als de voorgespiegelde voordelen ook langs andere weg 
kunnen worden binnengehaald. En inderdaad, wordendezoevengesignaleerdevoor-
delen niet reeds geoogst door de vakwetenschappen op het gebied van het recht? 
Gaan niet juist deze vakwetenschappen 'het veld in'? Als dat moet worden erkend, 
dan is er bij de analyse- en veld-methode geen sprake van een nieuwe of eigen me-
thode. Het is misleidend van een specifiek-filosofische methode te spreken, als zo'n 
methodesiech ts een verdubbelingoplevert van wat in de vakwetenschappen ge beurt. 
Hart is zich van deze vraagstelling duidelijk bewust en hjj gaat dan ook expli-
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ciet in op de verhouding tussen vakwetenschappelijke kennis en de door zijn me­
thode te verkrijgen filosofische kennis. 
A. De vakwetenschappelijke kennis 
Allerlei vakwetenschappen op het gebied van het recht kunnen ons veel verduide­
lijken en verhelderen omtrent het recht.26 De begrippen waarmee die vakweten­
schappen opereren, zijn voor hun doel op zichzelf duidelijk genoeg. Het lijdt dan 
ook geen twijfel dat men de elementen van een rechtssysteem die een vaste be­
tekenis hebben, kan onderwijzen.27 Een juridisch studieboek met een inleiding 
over het geheel of een onderdeel van een nationaal rechtssysteem staat er bol 
van.
2
" Als iemand bij voorbeeld vraagt wat een vennootschap is, dan is dat 
hoogstwaarschijnlijk alleen een uiting van onwetendheid van iemand die een 
rechtssysteem bestudeert op een elementair niveau. Zo iemand weet — nog — 
niet hoe de uitdrukking 'vennootschap' in een rechtssysteem wordt gebruikt.19 
Het is een kwestie van eenvoudige onwetendheid bij de beginneling of vreemde­
ling.30 Een studieboek zal daarom concrete juridische definities bieden die ge­
schikt zijn voor gebruik in dat boek zelf en voor andere boeken over concrete 
rechtssystemen. Het kan aangeven hoe technische termen als 'vennootschap' 
'eigenlijk' worden gebruikt in dat systeem. Dusdoende onderwijst het boek het 
correcte gebruik van termen binnen een rechtssysteem.31 Heeft de rechtenstu­
dent die technische termen eenmaal geleerd, dan kan hij er vlot mee werken, 
zowel tijdens de rest van zijn studie als na het behalen van zijn graad. Die tech­
nische termen werpen geen vragen meer op.3 2 
Dit betoog gaat tot op zekere hoogte ook nog op voor begrippen die veel al­
gemener zijn dan het als voorbeeld gebruikte 'vennootschap'. Te denken valt 
aan 'subjektief recht', 'rechtsplicht', 'rechtssysteem', 'objektief recht'. Voor 
het dagelijks gebruik van bijvoorbeeld de uitdrukking 'subjektief recht' is het 
niet nodig dat de gebruiker allerlei algemene verklaringen van zo'n begrip kent. 
Hij behoeft daarbij niet stil te staan. 
Maar wat als men daarbij wel stil wil staan? Velen zullen dat nu juist willen! 
Dan ervaren we dat iemand die weet hoe hij een begrip moet gebruiken, daar­
mee nog niet altijd kan zeggen of beschrijven hoe hij het gebruikt zodanig dat 
dit voor hemzelf echt duidelijk is. Laat staan dat hij dit ten behoeve van ande­
ren kan presteren! Als iemand probeert weer te geven wat hij precies doet wan­
neer hij een algemene notie benut, als iemand probeert een inzicht te krijgen 
in de algemene struktuur van de werkelijkheid, dan ervaart hij vaak perplexi­
teit. Zoals het geval is met termen als 'waarheid', 'tijd', 'zyn', zo kan '. . . elk 
begrip uit om het even welk rechtssysteem . . . als een anomalie worden er­
varen door iemand die het begrip perfekt beheerst op het terrein van zijn da­
gelijks gebruik. . Λ33 Zo roept ook de vraag die in dit hoofdstuk model staat 
om Hart's methode te leren kennen, de vraag 'Wat is recht?' — recht als middel 
van sociale beheersing - perplexiteit op bij velen. Dat blijkt overduidelijk uit het 
feit dat zij die het meest vertrouwd zijn met 'recht' er het meest over zijn blijven 
vragen!34 
De ervaring van perplexiteit verdwijnt uiteraard niet wanneer van een on-
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duidelijke term een verklaring wordt aangeboden zonder dat de oorzaak van 
de perplexiteit daaruit naar voren komt. Een bekend geval is de algemene ver­
klaring van 'subjektief recht'. Vaak is gezegd dat Ά heeft (een subjektief) 
recht op betaling van duizend gulden door B' betekent dat de rechter desge­
vraag В zal dwingen duizend gulden aan A te betalen. Als dit echter werke­
lijk de verklaring zou zijn van 'subjektief recht', dan is het onbegrijpelijk dat 
zo velen er zich druk over hebben gemaakt. Als het bij 'subjektief recht' een­
voudig ging om een feiten-beschrijvende kategorie, dan was er nauwelijks 
plaats voor perplexiteit. Het gebruik van 'subjektief recht' roept juist twijfel 
op of het daarbij wel gaat om feiten-beschrijvend, feiten-constaterend taal­
gebruik. Dat gebruik is juist 'anomaal', afwijkend van de 'nomos' van de fei-
ten-constaterende taal.35 
B. Rechtsfìlosofìsche kennis 
Rechtswijsgerig onderzoek beoogt de perplexiteit te verdrijven die bestaat zo-
lang we nog geen inzicht hebben in de algemene struktuur van de juridische 
werkelijkheid. Dat is een heel andere taak dan mensen aan te leren begrippen 
te gebruiken. Ook al kennen we een aantal vertrouwde trekken van het juri-
dische denken, begrijpen doen we die toch niet volledig. 'Het lijkt misschien 
wel', zo zegt Hart, 'op het geval van iemand die mogelijk automatisch de weg 
weet in een vertrouwde stad zonder dat hij echter in staat is er een plattegrond 
van te tekenen of aan anderen duidelijk te maken hoe hy de weg vindt in die 
stad. Dit is zeker de situatie die de wijsgerige verheldering van begrippen no-
dig maakt; de filosofie heeft in die omstandigheid altijd haar voornaamste prik-
kel gevonden'.36 
De taak van de rechtsfilosofie is dus, .kort gezegd, ons te leiden vanuit dat-
gene wat we 'kennen', 'weten' ('know') van het recht naar het 'begrijpen' 
('understanding') daarvan. Het gaat haar om de vragen die van grotere perple-
xiteit getuigen dan de vragen die de juridische vakwetenschappen aanpak-
ken.37 Rechtsfilosofische vragen zijn vragen die men nog moet beantwoorden, 
zelfs als men zeer competent is terzake van een of meer concrete rechtssystemen. 
De filosofische analyticus is nodig voor de bestudering van de meer algemene 
begrippen en schema's die door een vakwetenschap als vanzelfsprekend worden 
aangenomen en ingevoerd.3' Hij zal daar moeten inspringen en verheldering 
moeten beproeven waar historische en sociologische uitspraken erg abstrakt en 
algemeen zijn.39 
Al gaan dus vakwetenschappers en filosofen hetzelfde veld in, ze hebben een 
verschillende optiek. Daarmee is echter nog niets gezegd over de middelen 
waarvan deze filosofische optiek zich bedient. Wat Hart betreft hebben we al 
wel kunnen vaststellen dat hij in elk geval gereedschappen nodig heeft om de 
analyse van gevestigde betekenissen en van uitdrukkingen in hun gebruik te 
verrichten. Die middelen komen uit de analytische filosofie. 
De filosofie van de gewone taal 
De analytische filosofie richt zich ofwel op de taal40 van de wetenschappen 
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ofwel op de gewone taal.41 Omdat de taal van de jurist42 voor een belangrijk 
deel de gewone taal is43, ligt het voor de hand dat Hart zijn opgave aanpakt 
met de gereedschappen van de analytische filosofie van de gewone taal - die 
wij kortweg kunnen aanduiden als 'de filosofie van de gewone taal'. 
Bij deze filosofie doen zich voordelen van dezelfde orde voor als we zo 
straks aanwezen bij het veldonderzoek. Zij richt zich niet alleen op de gewone 
taal, maar gebruikt ook zelf deze taal. Daardoor worden zij die plegen terug te 
schrikken voor de ingewikkelde taal van vakfilosofen, gemakkelijker aange-
sproken.44 
Afgezien van dergelijke methodische voordelen, is er ook een inhoudelijk 
verband tussen de filosofie van de gewone taal en rechtswijsgerige verhelde-
ring zoals Hart zich voorstelt te ondernemen. Deze filosofische richting geeft 
immers heel wat aandacht aan thema's die juristen en rechtsfilosofen ook in-
teresseren en met name aan de notie 'regel'.45 
Dat is immers juist de notie die in het juridische veld — waarnaar wij nu, na 
deze bescheiden wetenschapstheoretische verkenning, terugkeren — zo belang-
rijke rol speelt. Zowel de skelet-kennis van 'recht' als de vraag 'Wat is recht?' 
geven een ruime plaats aan die notie. Vandaat dat het moeilijk valt te ontken-
nen dat velen het erover eens zijn 'dat het recht voor een groot deel een kwes-
tie van regels in*46, al zullen opponenten als Dworkin van mening zijn dat Hart 
met zijn grote aandacht voor 'regels' van meet af aan een te uitgesproken wen-
ding geeft aan zijn rechtsleer.47 
Paragraaf 3 Het veld en de gereedschappen 
Het juridische veld 
De bepaling van het recht met behulp van de traditionele methode 'per genus 
et differentiam' waarbij het begrip 'regel' als genus dienst zou doen, is - zoals 
we zagen — uitgesloten, omdat 'regel' binnen het recht geen eenzinnig begrip 
is. Daarom moet de definitie per genus et differentiam wat de bepaling van 
'recht' betreft volgens Hart zeker in de hoek van de afgedankte gereedschap-
pen worden gezet. We moeten het veld in en de analyse-methode als gereed-
schap gebruiken. Daardoor kunnen we vaststellen wat het gebruik van het 
standaardgeval van de uitdrukking 'rechtsregel' inhoudt en kunnen we als het 
ware het tekort aan eenzinnigheid van die notie te slim af zijn. 
Voor de rechtsfilosoof is het eerste inaanmerking komende — en in die zin het 
'juiste'-veld het veld van het juridisch vocabulaire, van termen als '(rechts)regeP, 
'wet', '(subjektief) recht', '(rechts)plicht', 'rechter', 'wetgever'.1 We begrijpen de 
aard van het recht het beste door een analyse van de uitspraken die in dat voca-
bulaire, in dat veld, worden gedaan.2 
Verruiming van de horizon 
Omdat een 'rechtsregel' echter toch ook altijd een 'regel' is, zullen we ook met 
onze analyse in het veld het gebruik van het standaardgeval van de uitdrukking 
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'regels' als zodanig moeten leren kennen. Zonder een verruiming van onze hori-
zon blijft ons begrip van het juridische oppervlakkig. Weten we meer over regels-
in-het-algemeen, dan zal dat ongetwijfeld ons begrip van 'rechtsregels' en dus van 
'recht' doen toenemen. Mutatis mutandis geldt hetzelfde voor andere typen 
regels dan rechtsregels: morele regels, fatsoensregels, spellingsregels, protocolre-
gels en zo voorts. Deze andere typen regels laten we echter even buiten beschou-
wing. 
Voor Hart is het veld daarom onvermijdelijk het hele taalgebruik inzake regels. 
Hoe spreekt men over regels? Wat doet men ermee? Wat kan men ermee doen?3 
De gereedschappen 
1. Om te beginnen laat Hart het analysandum 'regel' waar het thuis hoort, namelijk 
in de menselijke leefwereld en hij gaat na hoe het daar in allerlei samenhangen 
met andere termen, kan worden begrepen. Zijn methode is niet dat hij als het 
ware het woord 'regels' 'opraapt' van het veld, het vervolgens 'los' mee naar huis 
neemt en er aldaar voorzet 'Wat is'.4 
We herinneren ons maar al te goed de bedrieglijke eenvoud van vragen van de 
vorm 'Wat is. . .?' Alsof we altijd dezelfde elementen zouden moeten aantreffen, 
wanneer we eenzelfde woord willen gebruiken.5 Het veldonderzoek waardoor 
we de verschillende manieren ontdekken waarop een term in feite wordt ge-
bruikt, kan ons bewaren voor die misleiding van de eenvoud. Maar we worden 
ons in het veld van nog een simplificatie bewust, een simplificatie die met de zo 
juist genoemde samenhangt. Als we het bij voorbeeld hebben over 'die stoel', dan 
is er een duidelijke 'lijn' tussen dat woord en het bedoelde zitmeubel. Aan het 
woord beantwoordt een wei-omlijnd 'plaatje'. Die stoel kan ik aanraken. Ik kan 
erop gaan zitten of hem verspanen tot aanmaakhout. Zowel mijn spreken over de 
stoel als mijn gebruik van het betreffende meubel zijn betrekkelijk onafhankelijk 
van een context. Dingen als stoelen zijn wei-afgebakende dingen die men fysisch 
kan grijpen. De wat-is-vraag suggereert zulk een betrekkelijk los-staand objekt. 
Het verschil met 'regels' springt in het oog. Zo iets als een 'regel' kan men al-
leen 'grijpen' door de taal, het denken, heen. Een regel heeft een andere bestaans-
wijze dan de dagelijkse, vertrouwde dingen. Is men ervan doordrongen dat juist 
de notie 'regels' nadere analyse behoeft, dan wordt men getroffen door de merk-
waardige bestaanswijze van 'regels'. Een betere vraag dan 'Wat is een regel?' is 
dan ook 'Wat wil het zeggen dat een regel bestaatV.6 En dat wordt op zijn beurt 
weer duidelijker wanneer men enerzijds het bestaan van een regel vergelijkt met 
het bestaan van een gewoonte7 en anderzijds een handeling op grond van een 
door dreigementen ondersteund bevel vergelijkt met een handeling op grond van 
een regel of plicht.8 
2. Het onderzoek zal ook leren dat bepaalde categorieën uitspraken karakteris-
tiek zijn voor een situatie waarin regels bestaan. Als mensen zichzelf en anderen 
plichten toeschrijven, dan doen ze dat door wat Hart noemt 'interne uitspraken' 
als 'Je moet geen ruwe taal gebruiken' en 'Ik moet mijn belastingbiljet invullen 
overeenkomstig mijn werkelijke inkomen'. Geeft men te kennen alleen bepaalde 
16 
gevolgen van het bestaan van regels te vrezen, dan constateert men het feitelijk be­
staan van regels zonder ze als verplichtend te erkennen. Dan zegt men bij voorbeeld: 
'Je moet geen ruwe taal gebruiken... je weet toch dat veel mensen daar een afkeer 
van hebben' respectievelijk 'Ik moet op tijd mijn belasting betalen, omdat ik anders 
de deurwaarder over de vloer krijg'. Dat zijn geen uitspraken waaruit erkenning 
van een regel als bindend blijkt, maar slechts uitspraken waarmee blijk wordt gege-
venvandefeitelijke invloed van een regel. Hart spreektdan van'extemeuitspraken'.9 
3. Of het nu gaat om het onderzoek van een bepaalde uitdrukking dan wel van 
een categorie uitdrukkingen, zulk onderzoek geschiedt in twee fasen: 
a. Het 'onderzoek van het standaardgebruik van de bijbehorende uitdrukkin­
gen'.10 Het standaardgebruik is het veelvuldig gebruik waarmee iedereen ver­
trouwd is en vrede heeft. In dit verband gebruikt Hart kwalificaties als 'na­
tuurlijk', 'normaal' en 'normaliter'.11 
b. Het 'onderzoek van de manier waarop die uitdrukkingen afhangen van een 
sociale context die zelf vaak onuitgesproken blyft'.12 Hiermee bedoelt Hart 
de detectie van wat allemaal nodig is om — het gebruik van — de uitdrukking 
volledig te begrijpen, als het ware met geheel haar achtergrond. Slaagt zo'n 
onderzoek naar context-afhankelijkheid van een uitdrukking, dan wordt in­
zichtelijk waarom aan een uitdrukking betekenissen worden of zijn toegekend 
die weliswaar bezijden de standaardbetekenis staan, maar toch niet zonder re­
den daarmee in verband zijn gebracht of er zelfs voor zyn gesubstitueerd. 
Door de context-afhankelijkheid van een uitdrukking kan men een uitspraak 
ook iets 'doen' beweren dat weliswaar samenhangt met de betekenis ervan, 
maar deze betekenis niet precies treft. Daarom moet men er zich voor hoeden, 
de 'betekenis' van een uitspraak te vereenzelvigen met zyn 'normale achter­
grond': '. . .klaarblijkelijk moeten we onderscheiden tussen de betekenis van 
datgene wat iemand zegt en de wijze waarop deze spreker wenst dat wat hij 
zegt wordt begrepen door allen tot wie hij zich richt. We kunnen het eerste on­
derscheiden als conventionele betekenis van de uitspraak en het tweede als 
kracht van de uitspraak in een bijzondere situatie. . Λ13 
Het gebruik van de gereedschappen in het juridische veld 
1. Gezien de complexiteit van de bestaanswijze van het veld van de regels als 
zodanig acht Hart het nodig een antwoord te geven op '... de vraag wat wordt 
bedoeld met het bestaan' van een rechtsregel respectievelijk van een rechts­
systeem als geheel en hoe het bestaan van bij voorbeeld een bijzondere wet bin­
nen een rechtssysteem verschilt van het bestaan van een regel van sociale prak­
tijk zoals de regel dat we opstaan wanneer het volkslied wordt gespeeld. Of: Op 
welke manier bestaat een fundamentele regel van staatsrecht die de bevoegd­
heid van een wetgevend orgaan omschrijft?'.14 Zulke vragen heeft men naar 
Hart's mening ofwel nooit gesteld ofwel nooit goed beantwoord. Als we de na­
druk leggen op het 'bestaan' van 'recht', dan moeten we onder de aandacht 
brengen hoe de mensen spreken en denken over en handelen in, met of krach­
tens dit 'bestaande' recht.15 
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Bovendien moet de vraag worden gesteld of rechtsregels niet op een eigen­
soortige manier samenhangen. Voor ons onderzoek is het niet nodig dat we in­
gaan op alle typen samenhang tussen regels waarvoor Hart aandacht vraagt." 
We hebben deze kwestie dan ook niet als zodanig in het voorafgaande aan de 
orde gesteld. Omdat we nu spreken over het gebruik van gereedschappen in het 
juridische veld moeten we echter ingaan op een volgens Hart veel voorkomend 
type relatie tussen individuen — mensen en dingen —, aktiviteiten en processen 
aan de ene kant en een algemene term aan de andere kant. Individuen, aktivi­
teiten en processen vormen namelijk vaak opbouw-elementen — 'constituentia' — 
voor een of andere complexe activiteit. Men kan reizen 'per spoor'; de 'spoorlij­
nen' staan in het 'spoorboekje'. Zij vormen een net van 'sporen' waarlangs de 
treinen rijden die worden bestuurd door 'spoorwegpersoneel' dat in dienst is 
van de 'spoorwegonderneming'. Dit alles valt onder 'spoorwegen'.17 \ ц duiden 
deze samenhang daarom aan als een 'constitueringsrelatie'. Hart merkt nu op 
dat de verschillende typen regels die samen een rechtssysteem vormen, misschien 
verenigd worden door zo'n constitueringsbetrekking." 
2. De categorisering van uitspraken op het gebied van het recht — de tegenover­
stelling van 'interne' en 'exteme' uitspraken — vindt Hart zo belangrijk dat hij 
zelfs als een van de centrale thema's van zijn hoofdwerk stelt 'dat men noch het 
recht noch enige andere vorm van sociale structuur" kan begrijpen zonder dat 
men bepaalde fundamentele onderscheidingen onderkent tussen (die) twee ver­
schillende soorten uitspraken'.20 Een van de grofste fouten bij het bestuderen 
van 'recht' is dat men doet alsof er geen interne uitspraken zyn, dus dat men een 
categorie uitspraken in haar geheel over het hoofd ziet.21 Waar recht bestaat, is 
het zinvol om te voorspellen dat heel wat belastingfraudeurs tegen de lamp zul­
len lopen, maar karakteristiek voor het bestaan van recht is dat belasting dient 
te worden betaald naarmate er eenmaal wetten op dat punt zijn.22 
3. Wat het onderzoek van het standaardgebruik van de tot het veld behorende 
uitdrukkingen betreft, hebben we in het begin van deze paragraaf de voornaam­
ste tot het juridische veld behorende uitdrukkingen reeds genoemd. Het stan­
daardgebruik van 'rechtsplicht' bij voorbeeld zal leren dat men met die uitdruk­
king iemand erop wyst dat hij - respectievelijk 'zijn geval' - onder een rechts­
regel valt.23 Daarmee komen we tevens aan een voorbeeld van het contexton­
derzoek. 
De standaard-uitdrukking Verplicht zijn' in de uitdrukking 'A is verplicht dui­
zend gulden te betalen aan B' veronderstelt uiteraard dat er een rechtssysteem 
bestaat.24 Het bestaan van een rechtssysteem vormt een bijzondere en ingewik­
kelde context. Deze context houdt in dat er in het algemeen naleving van zijn 
rechtsregels plaats vindt, dat de sancties van dat systeem inderdaad voelbaar 
zijn en dat hoogstwaarschijnlijk er niet van de ene dag op de andere een grote 
verandering optreedt in deze stand van zaken, zowel wat betreft de naleving als 
wat betreft de sanctie-oplegging. In de uitspraak 'A is verplicht duizend gulden 
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te betalen aan В' wordt deze ingewikkelde situatie wel aangenomen, maar die 
uitspraak beweert niet dat die situatie bestaat.25 De uitspraak betekent' niet 
dat de burgere hun schulden plegen te betalen, dat A gedwongen zal worden 
tot betaling als hij niet eigener beweging aan В zijn schuld voldoet en dat op 
korte termijn geen verandering zal komen in deze factoren. Juist door een ele­
ment uit deze wel veronderstelde, maar niet uitgesproken context op zichzelf 
te stellen kwam Holmes tot de aan het begin van dit hoofdstuk genoemde uit­
spraak dat het recht niets anders is dan de voorspellingen van wat de rechters 
zullen doen.26 
De uitspraak Ά is verplicht duizend gulden te betalen aan B' kan tevens die­
nen ter illustratie van het verschil tussen 'de conventionele betekenis' en 'de 
kracht' van een uitdrukking. Men kan die uitspraak immers gebruiken om В een 
hart onder de riem te steken. Door gebruik te maken van elementen uit de con­
text wil men В dan duidelijk maken dat mensen hun rechtens vastgestelde schul­
den plegen te betalen, dat schuldenaren desnoods worden gedwongen tot beta­
ling en dat aan deze verkwikkende situatie niet plotseling een eind zal komen. 
Men wil de uitspraak laten zeggen dat В niet ongerust behoeft te zijn. Al heeft 
die uitspraak als karakteristiek gebruik aan te geven dat A onder een regel valt 
krachtens welke hy aan В moet betalen, men kan er het accent mee leggen op 
een van de door die uitspraak normaliter veronderstelde feiten.21 
De gereedschappen en de morele regels 
We merkten al op dat ook andere typen regels dan rechtsregels — morele regels, 
fatsoensregels, spellingsregels, protocol-regels — beter begrepen zullen worden 
naarmate we meer over regels als zodanig te weten komen. Het vocubulaire van 
regels is uiteraard niet alleen aktief op het terrein van rechtsregels, maar ook op 
het terrein van morele regels. Ja, uitdrukkingen als Ά heeft recht op...' worden 
niet alleen in het juridische veld gebruikt. Ze komen ook voor in het huiselijk 
verkeer en ze liggen maatschappij-hervormers in de mond bestorven. Een volle­
dige behandeling van dergelijke uitdrukkingen is dus niet mogelijk, als we ons 
tot het juridische veld beperken.18 Daarom gebruikt Hart de geschetste gereed­
schappen ook in het morele veld en met name op het terrein van de rechtvaar­
digheid.29 En dit is niet slechts een welwillende geste. Het is immers een onmis­
baar element in een beantwoording van de vraag 'Wat is recht?' omdat deze 
vraag juist — mede — het thema 'recht en moraal' bevat, het thema dat wij nu 
juist bij Hart willen onderzoeken. 
Paragraaf 4 Terugblik 1 
Korte typering van Hart's methode 
Wanneer we nu een enigszins plastische aanduiding zouden willen geven aan Hart's 
manier om de taal te gebruiken, de taal waardoor we de strukturen van de werke­
lijkheid leren zien, dan zouden we kunnen zeggen dat hij voortdurend 'de veldkijker 
hanteert'. Het lijkt ons niet zo moeilijk om te begrijpen waarom hij daarmee werkt. 
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In de eerste plaats is de taal een medium dat op zichzelf moeilijk in twijfel 
is te trekken. Zelfs als men het bestaan van dat medium in twijfel zou willen 
trekken, zou men er nog steeds gebruik van moeten maken.' 
Binnen dat medium is er overigens wel differentiatie in wetenschappelijke 
taal en gewone, alledaagse taal. Deze laatste is ongetwijfeld het meest funda-
menteel: Daarop moeten we altijd terugvallen. 
Hart kiest dan ook als uitgangspunt de analyse van de betekenis2 van de 
taaleenheden zoals we die gewoonlijk gebruiken en hij doet dit om te voorkomen 
dat we door theoretische, vooropgezette constructies worden misleid.3 
Globaal kunnen we deze benaderingswijze verhelderen door een vergelijking 
met het definiëren van 'schilderkunst'. Voor zo'n bepaling doen zich in begin-
sel — ook — twee wegen voor, de een vanuit een vooropgezette notie, de an-
dere vanuit het gangbare denken en spreken over 'schilderkunst'.4 
Iemand kan als volgt proberen een begripsomschrijving van 'schilderkunst' te 
geven: 'Schilderkunst omvat alle twee-dimensionale combinaties van vlakken, 
lijnen en kleuren, met figuratieve of symbolische of reproducerende waarde'. 
Vooral het laatste stuk van deze definitie - 'met figuratieve of symbolische of 
reproducerende waarde' — kan worden bekritiseerd, omdat deze termen zelf 
erg moeilijk te definiëren zijn. Jules kan menen trouw te zijn aan deze definitie 
en het werk van Andy Warhol geheel buiten de schilderkunst plaatsen. Jim kan, 
eveneens deze definitie aanvaardend, de vlaamse primitieven diskwalificeren. 
En misschien komt een gewetensvol speurder wel tot de slotsom dat er in het 
geheel geen schilderkunst bestaat. Al deze risico's doen opgeld, wanneer men 
uitgaat van een definitie in de zin van 'een ware idee'. Misschien laat de wer-
kelijkheid geen enkele concrete realisatie ervan zien. 
We zeggen 'risico's', want 'bestaat' er toch niet 'zo iets' als 'de' 'schilder-
kunst'? We kunnen proberen de betekenis van deze constatering te achterhalen 
door kennis te nemen van de verrichtingen van hen die schilders worden ge-
noemd. We kunnen musea voor schilderkunst bezoeken, een kijkje nemen in 
de werkplaats van een schilderijen-restaurateur, reprodukties bewonderen, 
catalogi verzamelen. Er zijn zelfs uitgebreide encyclopedieën op het gebied 
van deze schilderkunstige aktiviteit. Ook aan schilders kent de minister reis-
beurzen toe. 
Zo is in elk geval duidelijk dat de term 'schilderkunst' een veelheid van asso-
ciaties en affiliaties biedt. Gezien die veelheid, is het niet zo eenvoudig te zeggen 
wat 'schilderkunst' is. Het vertrek vanuit een definitie — waarop we eerst doel-
den — heeft beslist wel voordelen: Beter een gebrekkig kompas dan helemaal 
geen kompas! Maar het zich-vertrouwd-maken met de wereld van de schilderkunst 
heeft het voordeel dat een als 'schilderkunst' bestempeld werk niet zo gemakke-
lijk, a priori, uit de boot valt. Deze empiristische aanpak sluit per definitie ook 
uit dat er geen enkele concrete realisatie van 'schilderkunst' zou worden aange-
troffen.5 
De betekenis van de gemeenschappelijke woordenschat 
Zoals er een gemeenschappelijk vocabulaire is inzake 'schilderkunst', zo is er ook 
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een gemeenschappelyk vocabulaire inzake recht en inzake moraal. In de eerste 
plaats gebruiken allen woorden als 'recht' en 'plicht'. We mogen misschien van 
mening verschillen over de betekenis van het woord 'recht', van het woord 'plicht' 
en van hun familie, we kunnen niet van mening verschillen over de vraag of die 
woorden, als woorden, voorkomen. Daarop moeten we bevestigend antwoorden. 
Vervolgens moeten we zeggen dat de woorden 'ergens over gaan', althans zeer 
veel woorden, en dat in de regel verschillende woorden over verschillende dingen 
gaan. Indien deze Vuistregel' niet in het instituut 'taal' verankerd was, zou dat 
instituut niet méér zin hebben dan het gezang van de vogels.* 
Het vocabulaire is dus ook gemeenschappelijk in die zin dat 'im Groszen und 
Ganzen' woorden worden gebruikt in dezelfde betekenis bij dezelfde gelegenhe-
den, zowel door één mens successive, als door een aantal mensen simultaan. De 
veldkijker is betrouwbaar, omdat het spreken volgens tamelijk vaste regels ge-
schiedt.7 Voor Hart vormt dit het archimedisch punt, het vaste punt waarop de 
machtsarm van het denken kan steunen. Logisch is dit archimedisch punt ver-
want aan dat van Descartes, van Spinoza, van Hume, van Husserl.' 
Laat men verschillende wijzen van spreken zien, dan laat men tegelijk verschil-
lende fenomenen zien.' Dat komt omdat de wijzen van spreken een fundament 
in de werkelijkheid hebben en omdat er verschillen bestaan buiten de bedoelin-
gen van de sprekers om. De sprekende en denkende mens treft die verschillen dus 
aan, of hij dat nu wil of niet. Zou dat niet het geval zijn, zouden er geen verschil-
len zijn, dan zouden de verschillen in de taal slechts wijzen op schijnbare verschil-
len van een eenvormige substantie. 
Wil men zonder risico van misleiding gebruik maken van de taal en de door 
haar betekende verschillen tussen betekenis in woorden en dus verschillen in de 
struktuur van de werkelijkheid, dan moet men de taal zo veel mogelijk nemen in 
het veld, daar waar de betekenissen zo dicht mogelijk aanliggen tegen datgene 
wat betekend wordt. Daarop is de manier gebaseerd waarop Hart het antwoord 
zoekt op de vragen 'Wat is recht?', 'Wat is moraal?' en 'Wat is hun verhouding?' 
Hij wil vermijden dat betekenissen worden overschaduwd door Vooropgezette 
ideeën', en bereiken dat de afstandelijkheid die doet spreken over recht, moraal 
en regels wordt gecorrigeerd door de nabijheid van het spreken in recht, moraal 
en regels. 
Hart probeert dus de taal te gebruiken in zoverre zij een gemeenschappelijke 
toegang tot de werkelijkheid oplevert. Anders is het niet mogelijk verschillen tus-
sen dit stukje werkelijkheid en dát stukje werkelijkheid aan te geven, zoals die 
verschillen werkelijk zijn. Alleen als verschillen door ieders taal kunnen worden 
gezien, zijn het terzake doende en echte verschillen. 
Zijn verzet tegen de opvatting dat er voor elke term een 'ware' of 'eigenlijke' 
betekenis zou zijn — tegenover mogelijk een of meer 'oneigenlijke' betekenis-
sen — berust op de betekenis van de gemeenschappelijke woordenschat. Wan-
neer men immers uitgaat van en denkt vanuit één eigenlijke betekenis van een 
term, dan ontstaat het gevaar dat de werkelijkheidsrelevantie van die term krach-
tens de gemeenschappelijke taal wordt geloochend. Een van de bezwaren tegen 
de traditionele manier van definiëren is juist dat deze gemakkelijk leidt tot een 
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voorschrift hoe termen 'moeten' worden gebruikt. Hart wil in de eerste plaats 
nagaan hoe termen 'in feite' worden gebruikt. Dat in dit gebruik orde valt te 
onderkennen, is iets anders dan dat deze zou worden opgelegd aan het gebruik.10 
Men zal wellicht opmerken: Als we willen weten wat 'recht' is, wat 'moraal' is, 
wat 'de verhouding tussen recht en moraal' is, dan willen we — toch ook — weten 
hoe het woord 'recht' moet worden gebruikt en hoe de daaraan grenzende ter-
men moeten worden gebruikt? Dit laatste ontkent Hart niet. Het feitelijk gebruik 
kan best de uiting zijn van een dergelijke normativiteit. Hart's opvatting is daar-
om dat hier tevens een 'moeten' in het spel is, maar dan een 'moeten' vanuit de 
aard der zaak en niet een 'moeten' dat berust op een willekeurige, misschien ver 
van de werkelijkheid verwijderde optie. Zou men uitgaan van 'eigenlijke' woord-
betekenissen, dan zou men op de taal ingrijpen, dan zou men een norm hanteren 
ten overstaan van de taal, dus van de werkelijkheid. Dan zou niet meer de taal 
als zodanig hoedster van de werkelijkheid zijn. Daarmee zou dan weer het alge-
meen-geldige, het wetenschappelijke van analysen zoals Hart beoogt, op het spel 
komen te staan. 
Het minimale referentie-kader 
Hart probeert dus de bestaande regels op te sporen volgens welke we over 'recht' 
en 'moraal' en hun Verhouding' spreken. Het recht is dienovereenkomstig in elk 
geval een middel tot sociale beheersing11 en het bestaat als zodanig voor alle 
mensen. Op dat punt is er zeker een overeenkomst met moraal. Die bestaat ook. 
Zo min als het bestaan van de taal een omstreden kwestie is, evenmin is het be-
staan van recht en moraal controversieel. Weten we eenmaal — door middel van 
een intensief gebruik van de veldkijker — hoe alle mensen spreken over recht en 
moraal, dan weten wij wat recht en moraal in elk geval zijn. En bij de opsporing 
van regels volgens welke gesproken wordt in en over recht en moraal stoten we 
ook op het -kritisch spreken over beide en zullen we ook daar wellicht regels in 
kunnen ontdekken. 
Dat mensen vaak ook heel verschillend denken en spreken over juridische en 
morele kwesties, is in eerste instantie geen bezwaar. Juist dan is het zelfs zaak het 
minimale gemeenschappelijke referentiekader op te sporen inzake recht en moraal. 
Zulk een minimaal referentiekader moet toch bestaan. Anders was constant het 
gevaar aanwezig dat mensen, sprekend over 'recht' of sprekend over 'moraal' het 
oog zouden hebben op geheel andere of geheel verschillende zaken. Men kan 
daarom zeggen dat Hart's methode gericht is op opsporing - door middel van de 
taal - van het gemeenschappelijk voor-weten.12 
Langs deze weg wordt aan het daglicht gebracht datgene waarin en waarover 
mensen elkaar verstaan. Uiteraard is deze methode erop bedacht niet al te voor-
barig te concluderen dat er in een of andere kwestie een onderling verstaan is. 
Deze bedachtzaamheid kan er echter toe leiden dat de ideële aspecten van recht 
en moraal worden 'onderbedeeld'. Hart probeert echter van zijn methode ge-
bruik te blijven maken ook waar het die ideële aspecten betreft, met name de 
kritiek op recht en moraal, omdat ook daarvoor in het onderling verstaan aan-
knopingspunten liggen en omdat in elk geval over de inhoud van recht en moraal 
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enkele moeilijk voor bestrijding vatbare uitspraken mogelijk zijn. Maar men zal 
van Hart geen antwoord mogen verwachten op de vraag wat hier en nu de meest 
gewenste inhoud van recht en moraal zou zijn. 
Een van de punten waaromtrent de mensen een gemeenschappelijk verstaan 
hebben is wel dat recht en moraal geen vrijblijvende zaken zijn en dat beide als 
heel belangrijke notie hebben 'plicht' of Verplichting'. 
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II Structuren 
Paragraaf 5 Noodzaking versus verplichting 
Als we nagaan wat de mensen die zijn blijven vragen naar de aard van het recht, 
steeds zo geïntrigeerd heeft, dan vinden we onder meer dat het bestaan van recht 
altijd en overal betekent dat bepaalde typen gedrag 'niet langer ter vrije keuze 
staan, maar in een of andere zin verplichtend zyn'.1 Dit belangrijke feit neemt 
Hart als uitgangspunt voor zijn analyse van 'recht'. Wat wil het echter zeggen dat 
gedrag Verplicht', Verplichtend is'? 
Een belangrijke reserve 
Hart realiseert zich dat deze vraag twee kanten heeft. Aan de ene kant spreken 
we van 'verplicht' gedrag bij voorkeur als het om gedrag van een zeker gewicht 
gaat en niet bij ieder gedrag dat om een of andere reden wenselijk is. We erken-
nen gemeenlijk een plicht om de te water geraakte medemens op het droge te 
halen. Spreken we ook zo vlot van een 'plicht' om iemand erop attent te maken 
dat hij vergeten is de parkeerlichten van zijn auto te doven? Of we kunnen spre-
ken van een 'plicht', hangt kennelijk af van de aard van het gedrag. Deze kant 
van Verplichting' komt later aan de orde.2 Het gaat nu eerst over Verplichting' 
in een meer algemene zin, namelijk als een andere manier van gedragsoplegging 
dan 'noodzaking'. Hier is dus de tegenstelling tussen Verplichting' en 'noodza-
king' kenmerkend. Als we zeggen dat Hart het feit van de verplichting als uit-
gangspunt neemt voor zijn analyse van 'recht', dan moeten we goed bedenken 
dat het daarbij gaat om dit algemene plichtbegrip. Daarom geven wij nu daaraan 
ook voorrang. 
De tegenstelling met noodzaking 
Om de betekenis van dit algemene verplichtingsbegrip te verduidelijken maakt 
Hart de tegenstelling met 'noodzaking'. 
Op uiteenlopende wijze immers kan ons worden duidelijk gemaakt dat be-
paald gedrag van ons wordt verlangd. We kunnen er onder andere toe worden 'ge-
noodzaakt'.3 Noodzaking treedt op wanneer iemand wordt gedwongen te doen 
wat een ander hem beveelt, namelijk wanneer hij een bedreiging met onaangena-
me gevolgen te horen krijgt, voor het geval dat hij mocht weigeren het gebodene 
te doen. Er is dan sprake van 'een bevel, ondersteund door dreigementen'.4 Hart 
maakt veelvuldig gebruik van dit 'overval-model'.5 
Er zijn nogal wat rechtstheoretici die verdedigen dat in principe deze noodza-
kingssituatie, deze overval-situatie, model kan staan voor een situatie waarin we 
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spreken over plichten, voor een Verplichtingssituatie'. Volgens hen kunnen we, 
als we spreken over 'plicht', even goed spreken over 'noodzaking' in de zin van 
het overval-model.' 
Hart gaat nu na — overeenkomstig de methode die we als de zijne hebben le­
ren kennen — wat ligt besloten in het standaardgebruik van de uitdrukkingen 
'noodzaking' en 'verplichting'. Welke context veronderstellen deze? Hij ana­
lyseert 'plicht' door vergelijking met 'noodzaking'. Treden grote verschillen aan 
de dag, dan gaat het niet aan, 'verplichting' en 'noodzaking' als equivalenten te 
zien. 
Waarom spreken we in een overval-situatie van 'noodzaking'? Dat doen we, 
omdat een bepaalde gedraging 'belangrijk minder verkieslijk' wordt gemaakt.7 
De nadruk ligt op 'belangrijk'. Bij een overval waarbij het de overvaller om geld 
is te doen, is het belangrijk minder verkieslijke gedrag dat men zijn geld niet aan 
de overvaller geeft.8 Dat is minder verkieslijk, omdat de overvaller een ernstige 
bedreiging uitspreekt die hij ook werkelijk kan uitvoeren: Juist daardoor is er 
sprake van 'noodzaking'. We kunnen niet van 'noodzaking' spreken als een over­
valler onnozele bedreigingen uit of als hij zijn bedreiging toch niet kan ten uit­
voer leggen.9 
Omdat de overvallene normaliter niet tegen de bedreiging op kan, is het ook 
normaal dat hij in feite doet waartoe hij wordt genoodzaakt: 'Noodzaking' im­
pliceert 'nakoming', 'uitvoering'.10 We kunnen niet zinvol zeggen: 'Hij was ge­
noodzaakt zijn geld af te geven aan een overvaller, maar hij deed het niet!'1 1 De 
overvallene mag dan al voor een keuze worden gesteld — 'Je geld of je leven!' —, 
de keuze is dan toch maar tussen twee zeer ongelijkwaardige grootheden: Zijn 
geld afgeven of zijn leven verliezen." De overvallene koestert een angstige ver­
wachting dat het dreigement wordt uitgevoerd, als hij niet voldoet aan de eis van 
de revolverheld. De schrik slaat de genoodzaakte om het hart: Daardoor leidt 'ge­
noodzaakt-worden' tot 'onderwerping'.13 
Het standaardgebruik van 'verplichting' 
Het standaardgebruik van 'noodzaking' wijst dus op 'nakoming', 'onderwerping'. 
We kunnen daarentegen wel zeggen: 'Jansen was verplicht zich voor militaire 
dienst te melden, maar hij deed het niet'. Zo'n uitspraak bevreemdt niemand: 
Jansen kan immers best tijdig naar het buitenland zijn vertrokken. Als gezegd 
wordt 'Jansen was verplicht zich te melden voor militaire dienst', dan blijkt 
daaruit in het geheel niet of Ьц zich al dan niet heeft gemeld, of hij al dan niet 
aan die verplichting heeft voldaan.14 
Zijn we ons bewust van dit verschil tussen 'noodzaking' en 'verplichting' — met 
andere woorden: Hebben we elementen naar voren gebracht van het standaard­
gebruik van deze termen —, dan weten we alleen nog maar dat Verplichting' niet 
mag worden vereenzelvigd met 'noodzaking'. We hebben alleen nog maar een ne­
gatieve karakterisering bereikt van 'verplichting'! 
Het standaardgebruik van Verplichting', positief gezien, is dat uitspraken om­
trent Verplichting' aangeven dat iemand — zijn geval, zijn toestand, zijn handelen 
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— onder een regel valt. Als we over Verplichting' spreken, dan veronderstellen we 
altijd 'regels'.15 Dat is het karakteristieke gebruik van uitspraken omtrent ver-
plichting, het constante element daarin. We hebben al gezien dat regels ook be-
voegdheden kunnen verlenen en dat regels dus meer kunnen 'doen' dan alleen 
verplichtingen opleggen. Daarom mogen we niet zeggen dat alle regels verplich-
tingen meebrengen, maar wel dat alle verplichtingen regels veronderstellen. 
Begrijpelijke, maar onaanvaardbare uitleggingen van 'verplichting' 
We zagen echter dat men een uitspraak iets kan laten beweren dat weliswaar met 
zijn betekenis samenhangt, maar die betekenis niet uitput.16 'U bent verplicht 
zich te melden voor militaire dienst' kan worden gezegd om iemand de waarschu-
wing te doen toekomen: 'Als u zich niet meldt, krygt u last met de autoriteiten'. 
De uitspraak dient dan om attent te maken op onaangename gevolgen. AI zal 
zo'n waarschuwing zeker op haar plaats zijn en terdege worden begrepen in een 
omgeving waar de wetten, ook de dienstplichtwetten, strikt worden gehandhaafd, 
de betekenis van de uitspraak als zodanig is niet de waarschuwing. Wel moet er-
kend worden dat alleen door de eigenlijke betekenis — het constante element — 
de mogelijkheid bestaat met de betreffende zin uiteenlopende dingen te doen, in 
casu een waarschuwing te geven. 
Het is overigens niet zeker dat iemand die zich niet meldt voor militaire 
dienst — ook al heeft hü de verplichting daartoe — vanwege de autoriteiten last 
zal ondervinden. Als dienstplichtige Jansen kans ziet zich aan het nakomen en 
de afdwinging van zijn verplichting te onttrekken — te denken valt aan vertrek 
naar het buitenland —, dan behoeft hij in het geheel niet te vrezen voor onaange-
name gevolgen.17 De verplichting blijft desalniettemin in stand, ook al is het 
plichtsubjekt in geen velden of wegen te bekennen. 
Is de betekenis van 'verplichting' dan wellicht een meer 'objektieve', namelijk 
dat er een 'kans' bestaat op onaangename gevolgen? Ook dat moeten we ontken-
nen. Wie zich gedekt weet te houden, sluit de kans op onaangename gevolgen ge-
heel uit!18 
Hart houdt op grond van deze argumenten staande dat 'verplichting' er niet op 
duidt dat een plichtsubjekt bevreesd is voor gevolgen, kans heeft te worden ge-
troffen, zal worden getroffen door onaangename gevolgen. Verplichtingsuitspra-
ken zijn noch psychologische noch statistische noch prediktieve uitspraken. 
Omdat er bij verplichtingen regels in het spel zijn, blijven verplichtingen be-
staan zolang de plichtsubjekten de verlangde prestaties niet hebben geleverd.19 
Willen we uiteindelijk tot een volledig begrip van 'verplichting' komen, dan is de 
analyse van 'regels' noodzakelijk. Deze komt dan ook nu dadelijk aan de orde. 
Maar ook zonder dat we nog kennis hebben genomen van de analyse van 'regels', 
hebben we al een belangrijk inzicht gekregen in de eigen aard van alle structuren 
die gedrag opleggen en willen teweegbrengen zonder noodzaking. Daarbij valt 
overigens wel op dat Hart het contrast tussen 'noodzaking' en 'verplichting' erg 
scherp stelt. Dergelijk contrast zal eerder gelden voor 'ideaaltypen' van 'noodza-
king' en 'verplichting' dan voor de vele vormen van gedragsoplegging die de wer-
kelijkheid te zien geeft en waarin vaak 'mengvormen' voorkomen. Ter geruststel-
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ling zij opgemerkt dat de nu volgende analyse van 'regels' minder contrastrijk 
verloopt en wel ruimte biedt voor de verschillende gradaties in gedragsoplegging. 
Paragraaf 6 Het bestaan van regels 
ARTIKEL 6.1 REGELS EN GEWOONTEN 
De notie 'regels' bleek eerder het grote struikelblok, voor wie een 'snelle' defini-
tie van 'recht' wil beproeven. De analyse van 'regels', van 'wat het wil zeggen dat 
regels bestaan' dient zich opnieuw aan als moeilijkheid en als opgave, nu omdat 
de voor het recht zo belangrijke plichtnotie — blijkens de zo even behandelde 
analyse van deze notie — ook leidt tot de vraag wat het wil zeggen dat een regel 
bestaat. 
Voorschrift en regelmaat 
Zo veel weten we al wel dat er allerlei typen wetten en regels bestaan, namelijk 
wetten respectievelijk regels die gedragingen opleggen en wetten respectievelijk 
regels die bevoegdheden verlenen.1 Het spraakgebruik omtrent 'wetten' en 're-
gels' bevat echter nog een andere ambiguïteit. Deze willen we eerst aangeven, 
omdat zij een verhelderende onderscheiding mogelijk maakt, nuttig voor het yol-
gen van Hart's analyse van 'het bestaan van een regel', een onderscheiding overi-
gens die hij ook zelf onder de aandacht brengt. 
'Wet' gebruiken we onder andere in de uitdrukking 'een fysische wet'. 'Wet' 
betekent dan 'een geconstateerde regelmatigheid in de natuur'.* Een voorbeeld 
is de wet van de zwaartekracht: Voorwerpen worden door de aarde aangetrok-
ken. Hier heeft 'wet' niets te maken met 'voorschrift'. De aarde heeft niet de op-
dracht voorwerpen aan te trekken en voorwerpen hebben niet de plicht zich in 
de richting van de aarde te spoeden.3 'Wet' als 'voorschrift' namelijk voor het 
menselijke handelen, kennen we vooral in recht en moraal.4 
'Dat een regel bestaat in een groep mensen' kán nu worden opgevat in de zin 
van een fysische wet. Dan betekent het dat mensen gewoonlijk, met regelmaat, 
regelmatig, op eenzelfde manier handelen, zich uniform gedragen. Als de leden 
van een groep in meerderheid 's zondags uitslapen, kan men in die zin zeggen: 
'In die groep bestaat de regel dat men 's zondags uitslaapt'. Op het genoemde 
punt, het uitslapen, bestaat er immers uniform, convergerend gedrag. Met 'regel' 
bedoelt men hier een 'regelmatigheid' zoals we bij een fysische wet aan een regel-
matigheid in de natuur denken. We hebben hier niet méér op het oog dan een — 
feitelijke — gewoonte. 
De betekenis die 'regel' heeft als vooronderstelling van Verplichting' is echter 
dat daardoor bepaald gedrag wordt verlangd. 'Regel' betekent nu dus 'voor-
schrift', en dus hetzelfde als 'wet' wanneer het recht of moraal betreft. 
De vaststelling van gewoonten 
Bestaat in een groep de gewoonte dat men 's zondags uitslaapt, dan bestaat er 
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nog niet een regel die verlangt dat men 's zondags uitslaapt.5 Het bestaan van een 
gewoonte in een groep kunnen we vaststellen alleen al op grond van uniform, 
convergerend gedrag in die groep. Weliswaar kunnen we het bestaan van regels in 
een groep ook niet constateren zonder dat er uniform, convergerend gedrag in 
die groep optreedt, maar gedragsconvergentie is niet genoeg 'om het bestaan van 
een regel te vormen die dat gedrag verlangt'.6 Het bestaan van regels is een meer 
ingewikkelde 'praktijk' dan het bestaan van gewoonten.7 
ARTIKEL 6.2 DE AANVAARDING VAN REGELS 
Hart gaat dan over tot de vraag: 'Wat is deze meer complexe praktijk?'8 En 
meteen voert hij een specifieke term voor die complexe praktijk in door de vraag 
te laten volgen: 'Wat is de aanvaarding van een regel?" 
'Aanvaarding' houdt in hoofdzaak een drietal elementen in, elementen die 
zich manifesteren in bepaalde houdingen en vooral ook in normatief taalgebruik, 
het gebruik van uitdrukkingen als 'moeten', 'behoren' en dergelijke.10 
a. Als er een regel bestaat, dan ziet de meerderheid van de groep11 het in die re-
gel vervatte gedrag als een standaard. Daarvan afwijkend gedrag wordt in het al-
gemeen beschouwd als 'fout', als een tekortkoming waardoor men zich kritiek 
op de hals haalt.12 Dreigt er bij een individu in de groep gedrag dat van een stan-
daard afwijkt, dan dringen (de) anderen er op aan dat het individu dat gedrag 
achterwege laat. Men dringt aan op de inachtneming van de regel. Kritiek en aan-
drang tot naleving variëren in kracht en vorm naar het type regel.13 
b. Niet alleen doen regels en de erin besloten gedragsstandaarden feitelijk dienst 
bij zelfkritiek of bij kritiek op andermans gedrag. De mensen zien in het alge-
meen afwijking van een regel of standaard ook als een gegronde reden om die 
kritiek uit te oefenen.14 Daarom wordt iemand die kritiek uitoefent op afwij-
king van een regel geacht 'in zijn recht' te staan. Kritiek op afwijkend gedrag dat 
al is geschied, en de eis tot naleving van een regel wanneer ermee strijdig gedrag 
dreigt, beschouwt men als legitiem of gerechtvaardigd.15 Ook de personen tot 
wie de kritiek of de eisen zich richten, zien deze als legitiem.16 
Het bestaan van een meerderheid die maakt dat een groep regels heeft is in de 
eerste plaats verenigbaar met een minderheid die een of meer regels overtreedt. 
Maar niet alleen dat. Er kan best ook tegelijk een minderheid zijn die weigert in 
die regels voor zichzelf en voor anderen standaarden te zien.17 Hart attendeert 
ons hiermee op een onderscheid. Iemand kan een regel overtreden, terwijl hij 
toch die regel als regel aanvaardt: Er is een duidelijk verschil tussen 'een regel 
overtreden' en 'weigeren een regel als standaard te erkennen'. Iemand wiens ge-
drag wordt afgekeurd, kan — desalniettemin — inzien, erkennen, toegeven, dat 
de afkeuring terecht geschiedt.18 
с Naast de elementen 'feitelijke kritiek op afwijkend gedrag' en 'legitimiteit van 
de kritiek op afwijkend gedrag' houdt de aanvaarding van regels als derde ele-
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ment het zogenaamde 'inteme aspect' in. Dit bespreken we meteen wat uitvoe-
riger, omdat het te maken heeft met de centrale onderscheiding tussen catego-
rieën uitspraken, namelijk 'interne' en 'externe' uitspraken. Het grote belang 
daarvan in Hart's werk stipten we reeds aan." 
Het interne aspect 
Voor een gewoonte in een groep is het voldoende dat mensen zich in feite het-
zelfde gedragen, zelfs al zouden zij daar in het geheel geen weet van hebben. Een 
'extern aspect' is toereikend.20 Het bestaan van regels komen we op het spoor 
doordat mensen normatief vocabulaire gebruiken, woorden als 'moeten', 'beho-
ren' en 'verplichting'.21 Dat vocabulaire getuigt ervan dat mensen zich op een be-
paalde manier opstellen tegenover, zich verhouden tot gedragingen.22 Regels ver-
tonen een 'intern aspect'. 
Wil men van een regel kunnen spreken, 'dan moeten tenminste enkelen het 
erin vervatte gedrag beschouwen als een algemene standaard die door de groep 
als geheel dient te worden nageleefd'.23 Bij een aantal mensen met er 'een re-
flexieve, kritische houding'24 op te merken zijn ten aanzien van het in de regel 
vervatte gedragspatroon: Zij moeten 'opinies'25 hebben dat het betreffende ge-
drag voor allen gepast is, dat er ten aanzien van dat gedrag 'passendheid' voor 
allen bestaat.26 Komen zo'n houding en zulke opinies tot uitdrukking in norma-
tief vocabulaire, dan kunnen we pas echt van het bestaan van regels spreken!27 
Onjuiste interpretaties van het interne aspect 
1. Kan men nu het bestaan van regels in een groep niet evenzeer vaststellen, wan-
neer talrijke leden van de groep ten aanzien van bepaalde gedragingen 'voelen' 
dat ze gedrongen zijn zo te handelen? Is het 'interne aspect' van regels niet juist 
gelegen in gevoelens van drang of dwang?28 Inderdaad moet worden toegegeven 
dat — waar een groep algemeen regels aanvaardt en waar sociale kritiek en pres-
sie-tot-aanpassing regels ondersteunen — de individuen vaak bij regels psycholo-
gische ervaringen hebben die veel lijken op ervaringen van aandrang, dwang, zo 
niet van beperking. Als ze zeggen zich aan bepaald gedrag gebonden te voelen, 
dan hebben ze wellicht zulke gevoelstoestanden op het oog.29 Bindende regels, 
zo merkt Hart tegen deze opvatting op, kunnen bestaan zonder dat men zich 
gebonden 'voelt'. Zulke gevoelens zijn voor het bestaan van regels geen noodza-
kelijke, laat staan voldoende voorwaarden. Het levert geen tegenspraak op wan-
neer men tegelijkertijd beweert 'Die mensen aanvaarden bepaalde regels' en 'Ze 
ervaren geen gevoelens van dwang wat betreft het in die regels vervatte gedrag'.30 
De aanvaarding van regels betekent een binding en impliceert verplichtingen 
zonder dat daarvoor het gevoel essentieel is dat men gedwongen is. Zoals we al 
constateerden dat verplichtingsuitspraken geen psychologische uitspraken zijn, 
zo leert ook de analyse van het inteme aspect van regels dat een 'uitspraak om-
trent verplichting' niet een 'uitspraak omtrent gedwongen-zijn' is.31 Ook hier is 
het verschil relevant tussen datgene wat een uitdrukking 'betekent' en datgene 
wat een uitdrukking 'normaliter veronderstelt'. Al zullen regels zich veelal ook 
manifesteren in gevoelens van gedwongen-zijn, dan wil dat nog niet zeggen dat 
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het bestaan van regels 'betekent' dat gevoelens van dwang bestaan. Ervaring dat 
mensen zich tot bepaald gedrag gedwongen voelen, kan een waarnemer wel op 
het spoor brengen van het bestaan van een regel, maar is geen voldoende grond 
voor de uitspraak dat er een regel bestaat.32 
2. Niet alleen door het bestaan van regels te vereenzelvigen met het optreden 
van gevoelens dat mensen zich tot bepaald gedrag gedwongen voelen, miskent 
men regels en hun interne aspect. Dit aspect wordt ook miskend wanneer men 
het functioneren van regels interpreteert als het in omloop zyn van voorstellingen 
dat onaangename reacties vanwege de groep zullen volgen op aan die groep niet-
welgevallig gedrag. 
Ook dit is overigens een vertrouwd geluid. We merkten toch al op dat ook ver-
plichtingsuitspraken vaak zo worden uitgelegd. Toen zeiden we dat verplichtings-
uitspraken echter niet kunnen worden opgevat als prediktieve uitspraken, dat 
het plichtsubjekt zal worden getroffen door onaangename gevolgen.33 
Wanneer een individu in een groep een regel hanteert, dan doet hij evenmin 
een voorspelling dat afwijking van de regel een bepaalde reactie zal teweegbren-
gen. De leden van een groep zien hun regels namelijk als standaarden voor gedrag. 
Het is alleen een gevolg van deze 'betekenis' van regels dat die regels normaliter 
ook dienst kunnen doen als instrumenten ter voorspelling van reacties op gedrag.34 
Het interne aspect geïllustreerd aan de rechtspraak 
Misschien laat het instituut van de rechtspraak wel het duidelijkst zien tot wat 
voor verwrongen beeld van de werkelijkheid een prediktie-theorie leidt en hoe 
men daarmee het inteme aspect van regels miskent. Als een rechter namelijk een 
artikel uit het wetboek van strafrecht toepast en een straf oplegt, dan neemt hij 
een rechtsregel tot leidraad en gids en de overtreding van die regel als grond en 
rechtvaardiging om de delinquent testraffen.35 Het is absurd om te zeggen dat de 
rechter door de schuldigverklaring en de strafoplegging een voorspelling in ver-
vulling doet gaan, de voorspelling dat hij en zijn collega's overtredingen zullen 
bestraffen. 
Uiteraard stelt een geheel van regels weinig of niets voor, wanneer met hun na-
leving geen ernst wordt gemaakt, wanneer de leden van een groep niet met een 
grote mate van waarschijnlijkheid — en dus voorspelbaarheid — kunnen zeggen 
dat schending van regels een kwalijke reactie zal teweegbrengen. Dit is zelfs het 
normale geval bij het bestaan van regels. Maar Hart blijft erop aandringen dat we 
moeten onderscheiden tussen het karakteristieke gebruik van een uitdrukking en 
datgene wat normaliter door die uitdrukking wordt verondersteld. 
Voor de leden van de groep hebben regels de betekenis aan te geven wat voor 
gedrag van hen wordt verwacht: Ze bieden gedragsstandaarden. Hun betekenis is 
niet slechts, duidelijk te maken wat er gebeurt als zij zich afwijkend gedragen.36 
Zo is het voor de oogmerken van een rechter irrevelant dat zijn vonnis het voor-
spellend aspect van regels eens te meer bevestigt: Essentieel is dat de rechtsregel 
hem leidt en rechtvaardigt Ьц het uitspreken van het vonnis.37 
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ARTIKEL 6.3 EXTERN EN INTERN STANDPUNT; EXTERNE EN INTERNE UITSPRAKEN 
Als iemand tot de uitspraak komt dat er in een groep een regel bestaat op grond 
van de besproken criteria — 'Gedrag X wordt door een meerderheid gevolgd en 
verlangd, afwijking ervan wordt gekritiseerd, kritiek op afwijkend gedrag acht 
men legitiem, sommigen minstens achten gedrag X passend gedrag voor allen' —, 
dan staat hij op wat Hart noemt een extern standpunt, het standpunt van een 
waarnemer die niet zelf die regel aanvaardt, ofschoon hij wel ziet dat de geobser-
veerde groep een regel heeft." Een groepslid dat de regels aanvaardt en gebruikt 
als 'richtlijnen voor zijn gedrag', staat daarentegen op het intern standpunt}* 
Ofschoon een waarnemer niet zelf de regel behoeft te aanvaarden en hanteren 
als standaard voor zijn gedrag, kan hij in zijn uitspraken dus wel verdisconteren 
dat in de groep een aantal mensen de regel als richtlijn voor hun gedrag gebruikt.40 
Houdt men echter als waarnemer in het geheel geen rekening met de visie van de 
groepsleden zelf op hun regels — namelyk dat het gedragsstandaarden zijn — , 
dan is dat een extreem extern standpunt.*1 Dan kan men het leven van de men-
sen in de groep eigenlijk helemaal niet in termen van 'regels' beschrijven en dus 
niet 'in termen van het door — het begrip — regels bepaalde begrip plicht'.42 
Hart verduidelijkt het verschil tussen een extreem extern standpunt en een 
intern standpunt als volgt. 
Een beschrijving door een op een extreem extern standpunt staande waarne-
mer van het leven van een groep zal geschieden in termen van waarneembare ge-
dragsregelmaat, voorspellingen en waarschijnlijkheden. Gedraagt een lid van de 
groep zich 'anders' dan 'normaal', dan is zulks voor de waarnemer een teken dat 
waarschijnlijk een vijandige reactie zal volgen.4' Het is de instelling van iemand 
die een tijdje heeft staan kijken naar het werken van stoplichten in een drukke 
straat en die 'zich beperkt'44 tot de constatering dat — wanneer het licht op rood 
springt — er zeer grote kans is dat het verkeer tot stilstand komt: 'Hij beschouwt 
het stoplicht slechts als een natuurlijk teken dat de mensen zich op een bepaalde 
manier zullen gedragen: Zo zijn wolken een teken dat er regen komt'.45 Deze 
stoplicht-surveyor ontgaat een belangrijke dimensie van het samenleven van de 
geobserveerden. Voor deze laatsten is immers het rode licht niet alleen een teken 
dat anderen zullen stoppen: '... ze beschouwen het als een tot hen gericht signaal 
om te stoppen en dus als een reden om te stoppen conform de regels die het stop-
pen bij rood licht tot standaard voor gedrag en tot verplichting maken'.46 Wil 
een beschrijving werkelijk recht doen aan het leven van een groep, dan moet zij 
ook rekening houden met het interne aspect van de regels, gezien vanuit het in-
tern standpunt dat de leden van de groep innemen.47 
Voor extern en intern standpunt zijn externe respectievelijk interne uitspra-
ken kenmerkend. Zegt iemand 'Ik mag geen ruwe taal gebruiken', dan geeft hij 
daarmee te kennen dat hij het spreken van behoorlijke taal beschouwt als een 
standaard voor zijn gedrag.4" Zegt hij tegen zijn collega 'Je had niet zulke ruwe 
taal mogen gebruiken', dan is zijn veronderstelling dat de aangesproken collega 
deze uitspraak begrijpt en dat deze óók een bijpassende interne uitspraak zou 
kunnen doen.49 In een gemeenschap is kritiek op eikaars gedrag slechts mogelyk 
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en zinvol, doordat men over en weer op intern standpunt staat.50 Interne uit-
spraken wijzen dus op erkenning en aanvaarding van regels als standaarden voor 
gedrag.s, 
Externe uitspraken kunnen we goed illustreren op het terrein van het betalen 
van belasting. Daar hoort men vaak 'Ik ben wel gedwongen belasting te betalen'. 
Daarmee wordt helemaal niet uitgedrukt dat het betalen van belasting een stan-
daard voor gedrag is, maar slechts dat het moeilijk is zich aan het betalen van be-
lasting te onttrekken, indien men althans onaangename gevolgen als geldboete en 
beslag wil vermijden.52 
ARTIKEL 6.4 EEN VOORBEELD 
Door het voorafgaande is duidelijk wat het volgens Hart wil zeggen 'dat er een 
regel bestaat'. De situatie waarin regels bestaan moet worden onderscheiden van 
een door gewoonten beheerste situatie en heeft als meest kenmerkende eigen-
schap het interne aspect. Dit blijkt uit interne uitspraken. Blijkens zulke uitspra-
ken staan mensen op een intern standpunt en aanvaarden zij een regel als stan-
daard voor hun gedrag. We willen nu een situatie als voorbeeld nemen waarin de 
regel bestaat 'Men mag geen ruwe taal gebruiken'. Dit doen we, ten eerste om het 
voorafgaande nog eens te verduidelijken en ten tweede om een mogelijk misver-
stand te voorkomen. 
Verduidelijking van het voorafgaande 
Om te weten te komen of in een situatie, bij een bepaalde groep, de regel bestaat 
dat ruwe taal niet mag worden gebruikt, moeten we de frequentie van ruw taal-
gebruik nagaan. Blijkt ruwe taal aanzienlijk minder voor te komen dan niet-ruwe 
taal, dan bestaat er wellicht een regel tegen ruwe taal. Zeker is dat nog niet. Het 
kan zijn dat er slechts een gewoonte bestaat om geen ruwe taal te gebruiken. 
Deze gedragsconvergentie blijkt pas een regel te zijn wanneer in verband met 
ruw taalgebruik afkeurende oordelen worden uitgesproken en ten aanzien van ge-
polijst taalgebruik gesproken wordt van 'moeten', 'behoren', Verplicht zijn' en 
dergelijke. Horen we dus vaders tegen zonen zeggen dat zij de ruwe woorden, van 
vrienden overgenomen, niet mogen gebruiken; merken we op dat het gebruik van 
ruwe taal slechts in bepaalde kringen plaats vindt en dat over het algemeen in het 
spreken en schrijven ruwe uitdrukkingen worden uitgebannen; worden gebrui-
kers van ruwe taal op hun nummer gezet of door de meeste mensen gemeden; 
antwoorden veel mensen desgevraagd dat ze ruw taalgebruik veroordelen: Dan 
kunnen we vrijwel zeker zijn dat bedoelde regel in de groep bestaat! 
Een interne uitspraak die hiervan blijk geeft, luidt: 'Ik behoor ruwe taal ach-
terwege te laten'. Daarin erkent de spreker de regel als leidraad voor zijn gedrag. 
Er zijn echter ook altijd mensen te vinden die zeggen of denken: 'Ik moet wel 
nette woorden gebruiken, omdat ik anders niet hoger op de maatschappelijke 
ladder kom'. Zij constateren slechts een realiteit waarmee men uit praktische 
overwegingen beter rekening kan houden. Zij doen een externe uitspraak. 
Evenwel, noch de inteme uitspraak 'Ik behoor ruwe taal achterwege te laten' 
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noch de exteme uitspraak 'Ik acht het geraden ruwe taal achterwege te laten' 
zeggen dat er een regel bestaat 'Ruwe taal dient te worden nagelaten'.53 Een uit-
spraak door A 'Ik mag geen ruwe taal gebruiken' is niet hetzelfde als een uit-
spraak door A 'Er bestaat een regel dat we geen ruwe taal mogen gebruiken'.54 
De uitspraak 'Ik mag geen ruwe taal gebruiken' is een interne uitspraak, een uit-
spraak van erkenning of aanvaarding van een regel als standaard. Dat wil nog niet 
zeggen dat de betreffende regel bestaat, want om dat te kunnen zeggen moeten 
er ook uniforme gedragingen zijn. Het verschil met 'Er bestaat een regel dat we 
geen ruwe taal mogen gebruiken' springt daarom in het oog. Wanneer A dit zegt, 
dan zegt hij daarmee iets anders dan erkenning of aanvaarding. Hij laat in het 
midden of hij zelf de regel aanvaardt en wijst slechts op iets waarvan ook ande-
ren het bestaan kunnen controleren.55 
Zowel de inteme uitspraak 'Ik mag geen ruwe taal gebruiken' als de externe 
uitspraak 'Ik acht het geraden ruwe taal achterwege te laten' veronderstellen ech-
ter wel het bestaan van zo'n regel, al zeggen ze het niet. De interne uitspraak ver-
liest zijn zin, wanneer er geen leidraad is die ruwe taal onbehoorlijk maakt en de 
externe uitspraak is zinloos wanneer er geen feitelijk gegeven is dat ruwe taal niet 
geraden maakt. Regels zijn 'bestaande vormen of typen van gedrag" die men als 
kritisch instrument, niet alleen ten opzichte van anderen, maar ook ten opzichte 
van zichzelf hanteert.56 
Het bestaan van regels kan alleen met externe uitspraken worden vastgesteld 
Wanneer we ons afvragen of regel zo-en-zo bestaat, dan is daarvoor niet nodig dat 
wij ons zelf vóór of tégen die regel uitspreken. Als we maar bij velen gedragscon-
vergentie tegenkomen vergezeld van het interne aspect dat zegt dat die gedrags-
convergentie ook zo hoort, dan mogen we zeggen dat we een regel aantreffen. 
Alleen een waarnemer op een extreem extern standpunt kan geen regels aantref-
fen, zoals we in het vorige artikel hebben gezien. 
Wanneer iemand dus bepaald gedrag voor zichzelf als standaard erkent en daar-
van blijk geeft door interne uitspraken, dan mogen we hoogstens zeggen dat die 
regel voor hem bestaat, maar we kunnen niet zonder meer zeggen 'dat die regel 
bestaat'. Daarvoor is nodig dat heel wat mensen zich in die zin gedragen en dat 
onder hen het interne standpunt duidelijk aanwezig is. Men kan dus uit een 'losse' 
inteme uitspraak niet concluderen 'dat er een regel bestaat'. Voor die conslusie is 
nodig dat een flink aantal mensen uit een groep het betreffende gedrag aan de 
dag legt en huldigt als juist gedrag. 
De constatering 'Er bestaat een regel' is dus altijd een externe uitspraak. Het 
maakt geen verschil of hij die de uitspraak doet, zelf ook de regel onderschrijft 
dan wel slechts een waarnemer is. Intem standpunt, interne uitspraken hebben 
namelijk alleen betrekking op aanvaarding van regels. 
Het is daarom van belang op het externe karakter van bestaansuitspraken in-
zake regels te wijzen, omdat Hart hierop voortbouwt om duidelijk te maken wat 
'het bestaan van rechtsregels' wil zeggen. Dit komt in de volgende paragraaf uit-
voerig aan de orde. 
Hart geeft dus, om het bestaan van regels vast te stellen, criteria die gebaseerd 
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zijn op waarneming. Als men eenmaal kan zeggen volgens die criteria dat regel X 
bestaat, dan kan men ook zeggen dat regel X geldt. Bestaan van regels is gelden 
van regels. 'Gelden' moeten we dan overigens niet opvatten in de zin van 'beant-
woorden aan een maatstaf die een individu of groep van individuen aanlegt om uit 
te maken of een regel gewenst of behoorlijk is'. Wanneer Hart 'bestaan' en 'gel-
den' gelijk stelt, dan zegt hij dus niet dat het bestaande tevens het juiste, het goe-
de, het optimale is. Onder 'gelden' verstaat hij 'feitelijk nageleefd worden en fei-
telijk als zodanig geëist worden'.57 
Paragraaf 7 Het recht 
ARTIKEL 7.1 HET BESTAAN VAN RECHTSREGELS 
Het typische verschil tussen rechtsregels en regeh in het algemeen 
De zo even besproken manier om het bestaan van regels vast te stellen is een recht-
streekse manier, omdat Ontdekken dat regel X bestaat' betekent 'direct weten 
dat gedrag X wordt verlangd'. Zo wordt het bestaan van de regel 'Ruwe taal dient 
te worden nagelaten' ons duidelijk, als we op ruwe taal en de reacties daarop let-
ten. 
In een primitieve samenleving komt nien toe met één structuur van regels waar-
in ligt vervat wat de leden van een samenleving moeten doen en laten. Hart spreekt 
daarbij van 'een struktuur van primaire regels van verplichting', en vermijdt opzet-
telijk de term 'gewoonteregels'.1 Voor de mensen in zo'n samenleving is geen bij-
zonder apparaat nodig om hun plichten duidelijk te maken: Die krijgen ze dage-
lijks te horen en het gedrag om hen heen is veelzeggend genoeg!2 Wordt een sa-
menleving echter ingewikkelder, dan wordt het ook moeilijker om te weten welke 
verplichtingen en dus welke - primaire - regels er bestaan. Daar is het ook niet 
eenvoudig om te weten welke regels zijn gaan bestaan (nieuwe regels) en welke 
niet meer bestaan (vervallen regels). Dat brengt uiteraard mee dat overtreding van 
regels moeilijk is vast te stellen. En is overtreding al vastgesteld kunnen worden, 
wie zal dan in een ingewikkelde samenleving zorgen voor de reactie van de sa-
menleving op die overtreding?3 
Er is dan minstens één regel Van aanvullende aard' — een 'secundaire' regel — 
nodig die zegt wiens woord(en) op al deze punten gezaghebbend zal (zullen) 
zijn.4 In het volgende artikel van deze paragraaf nemen we het verschil tussen 
primaire en secundaire regels op zichzelf uitvoerig onder de loupe. Het gaat ons 
hier eerst om het feit dat we sinds onheuglijke tijden — naast de zo even bespro-
ken rechtstreekse manier om regels vast te stellen — ook een onrechtstreekse 
manier kennen om het bestaan van regels vast te stellen. Daarbij letten we niet 
op gedrag, maar op iemand, op een instantie die kan of mag uitmaken welke 
regels er zijn. Die regels bestaan waarvan die bevoegde instantie het bestaan af-
kondigt: Regel is wat deze heeft gezegd, thans zegt of zal zeggen. Dit is — kort 
gezegd - typerend voor de manier waarop rechtsregels bestaan.s 
We zeggen met nadruk 'typerend', omdat ook rechtsregels veelal tevens be-
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staan op dezelfde manier waarop regels als zodanig bestaan. Gezien de in de vo-
rige paragraaf behandelde analyse wil dat dus zeggen dat ook het bestaan van 
rechtsregels veelal direkt kan worden waargenomen. Gelet op deze normale be-
tekenis van het bestaan van een regel kan het bestaan van de rechtsregel dat 
iederéén vóór 1 april zijn aangiftebiljet voor de inkomstenbelasting moet instu-
ren, dan ook betekenen dat een meerderheid in feite vóór 1 april het aangifte-
biljet inzendt en kritiek uitoefent op mensen die dat nalaten of van plan zijn na 
te laten. Die meerderheid acht die regel een rechtvaardiging om zulke kritiek 
uit te oefenen en minstens enkelen vinden het tijdig insturen van het belasting-
biljet een voor allen passend gedrag. Iedereen kan in principe dit alles constate-
ren en, gebruik makend van de implicaties van het bestaan van regels als zoda-
nig, ook vaststellen dat er zo'n rechtsregel bestaat.' 
Echter, de typische betekenis van het bestaan van de recAisregel dat ieder-
een vóór 1 april zijn aangiftebiljet moet insturen, is dat deze gedragsaanwijzing 
afkomstig is van iemand die kan, mag, uitmaken welke rechtsregels er zijn. 
Zo zien we dat het bestaan van een regel wanneer het om een rechtsregel 
gaat, op twee manieren kan worden begrepen. Enerzijds kan een rechtsregel 
bestaan zoals de eerste de beste regel bestaat. Anderzijds is het typische be-
staan van een regel als rechtsregel dat ze afkomstig is van een bevoegde instan-
tie. Het typische bestaan van rechtsregels heeft voorts nog een ander — belang-
rijk — gevolg. 
We zagen namelijk dat de uitspraak dat regel X bestaat, een externe feitelijke 
uitspraak is. Die uitspraak is immers gebaseerd op waarneming van het erin ver-
vatte gedrag. Men kan niet op andere gronden zeggen dat een regel bestaat, 
want dan zou men een ander gemeenschappelijk referentiepunt moeten kunnen 
aanwijzen dan het feitelijk als norm gehanteerde gedrag. Anders gezegd: De uit-
spraak dat regel X bestaat, kan geen interne uitspraak zijn. Maar de typische 
bestaanswijze van recA/jregels maakt dat uitspraken over het bestaan van rechts-
regels als zodanig wel interne uitspraken zijn. 
Typerend voor recht is immers dat men concludeert tot het bestaan van een 
rechtsregel door te verwijzen naar iemands woord. Daarmee veronderstelt men 
een gemeenschappelijke erkenning en aanvaarding van de 'inhoud' van dat woord. 
Men erkent en aanvaardt de regel — en men weet dat ook de aangesprokene 
die regel erkent en aanvaardt — dat een of andere instantie regels mag uitvaar-
digen, dat de 'inhoud' van het woord van die instantie gedragsstandaard is. Wan-
neer iemand zegt dat er een rechtsregel bestaat dat iedereen vóór 1 april zijn 
aangiftebiljet voor de inkomstenbelasting moet insturen, dan blijkt uit zo'n uit-
spraak, uit zo'n verwijzing naar 'de wet', dat hij de gedragsaanwijzingen van die 
instantie beschouwt als gedragsstandaarden, juist omdat ze van die instantie af-
komstig zijn. Het is een uitspraak van erkenning van gezag. Uiteraard zegt zo'n 
uitspraak niets over de mate waarin de mensen deze rechtsregel naleven. Als 
dan ook een interne uitspraak dat een rechtsregel bestaat, correct is, dan be-
hoeft daarmee nog niet correct te zijn de externe uitspraak dat die rechtsregel 
bestaat, dat ze namelijk een in het gedrag waarneembare norm is. 
Het verschil met regels in het algemeen is wel zeer opvallend. Roepen we nog 
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even het voorbeeld van de vorige paragraaf in herinnering. Als iemand zegt dat 
er een regel bestaat — zonder daarbij op een rechtsregel te doelen — dat ruwe 
taal achterwege moet worden gelaten, dan kan die uitspraak alleen maar cor­
rect zijn wanneer een meerderheid, reeds, ruwe taal achterwege laat en ook 
vindt dat het zo behoort. In zulke gevallen spreekt als het ware alleen het 'ge­
zag' van de 'feiten'. 
Dit verschil tussen rechtsregels en regels in het algemeen heeft ook gevolgen 
voor het geldingsbegrip. Bij een regel als de ons tot voorbeeld dienende, een re­
gel die het gebruik van ruwe taal verbiedt, kunnen we even goed zeggen dat ze 
'geldt' als dat ze 'bestaat'. 'Gelden' betekent daar niets meer dan: 'zich voor­
doen aan de waarneming'. Maar bij een rechtsregel kan 'gelden' twee beteke­
nissen hebben. De rechtsregel kan gelden en dus bestaan in die zin dat ze zich 
voordoet aan de waarneming evenals dat het geval is bij regels in het algemeen. 
De typische betekenis van 'gelden' bij een rechtsregel is echter dat ze bestaat 
krachtens een gezaghebbend woord. 
De uiteindelijke vaststellingsregel 
De typische manier om uit te maken welke rechtsregels er bestaan is dus dat 
men verwijst naar de uitspraken van een autoriteit, 'naar een gezaghebbend 
woord'. Er bestaat dus blijkbaar een praktijk en een als juist beschouwde prak­
tijk die men als volgt onder woorden kan brengen: Om uit te maken welke 
rechtsregels bestaan, moet men verwijzen naar gezaghebbend woord X'. Kort­
heidshalve spreken we over regel Z. 
Uit al het voorafgaande is duidelijk dat we hier kunnen spreken van het be­
staan van een regel en wel van een uiteindelijke vaststellingsregel. Er is immers 
een uiteindelijke vaststellingspraktijk die tegelijk als juiste praktijk wordt be­
schouwd.7 
Minder duidelijk is of we bij regel Ζ eigenlijk wel mogen spreken van het be­
staan van een rec/itóregel. Dat er een — tevens als juist beschouwde — praktijk 
bestaat, dat de externe uitspraak op grond van waarneming dus correct is, dat 
kan zich inderdaad ook bij rechtsregels voordoen. Denken we maar aan al de-
genen die op tijd hun aangiftebiljetten insturen en dat nog juist vinden ook. In 
zoverre kan regel Ζ best een rechtsregel vormen. 
Maar de typische betekenis van het bestaan van een rechtsregel is dat dat be­
staan ontleend wordt aan een gezaghebbend woord en dat uitspraken dat rechts­
regels bestaan, typisch interne uitspraken zijn. Als men nu echter zegt 'dat regel 
Ζ bestaat', doet men dan ook een inteme uitspraak? Met andere woorden: Leidt 
men ook die regel Ζ af van een gezaghebbend woord? 
Om daarop het antwoord te vinden moeten we nagaan of regel Ζ zelf wel 
ontleend kan worden aan een gezaghebbend woord. Met andere woorden: Is er 
een nog hogere regel dan regel Ζ krachtens welke iemand regels als regel Ζ mag 
uitvaardigen? Het is nu reeds meteen duidelijk dat we door deze vraagstelling 
verzanden in de beruchte regressie in infinitum. Immers, voor zo'n hogere regel 
zal men, om konsekwent te zijn, dezelfde vraag moeten stellen. En zo voort! 
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Het antwoord op de vraag of men een interne uitspraak doet wanneer men zegt 
'dat regel Ζ bestaat' moet dus ontkennend luiden. Regel Ζ zelf kan men niet af­
leiden van een gezaghebbend woord. En daarom kan de uitspraak over het be­
staan van regel Z, luidende 'Er bestaat een regel dat men om uit te maken welke 
rechtsregels er zijn, moet verwijzen naar gezaghebbend woord X' slechts een ex­
terne uitspraak zijn, een uitspraak dus waartoe men alleen kan komen op grond 
van waarneming. Die uitspraak betekent dan dat de meesten op de aangegeven 
manier uitmaken wat 'recht'is in de gemeenschap, dat zij kritiek hebben op men­
sen die op een andere manier 'recht' zouden willen ontdekken en dat zij die kri­
tiek ook door die bestaande regel gerechtvaardigd achten en dat minstens som­
migen ook nog van mening zijn dat aldus door allen moet worden uitgemaakt 
wat 'recht' is. We zagen immers in de vorige paragraaf dat dat zich allemaal af­
speelt bij het bestaan van een regel. Het speelt zich dus ook af bij regel Z, de uit­
eindelijke vaststellingsregel. 
En ook voor deze regel gaat op wat we over het 'gelden van regels' opmerkten. 
'Gelden' is hier synoniem met 'bestaan' in de zin van 'zich voordoen aan de 
waarneming'. 'Gelden' kan hier niet de betekenis hebben van 'bestaan van krach­
tens een gezaghebbend woord'. 'Wanneer we overgaan', aldus Hart, 'van de uit­
spraak dat een bepaalde wet geldig is — (bij voorbeeld) omdat ze voldoet aan de 
regel dat wat koning en parlement samen besluiten 'recht' is — naar de uitspraak 
dat laatstgenoemde regel in Engeland door rechters, ambtenaren en privé-perso-
nen wordt gebruikt als uiteindelijke vaststellingsregel, dan zijn we overgestapt 
van een interne uitspraak van recht (die de gelding van een regel van het systeem 
affirmeert) naar een exteme uitspraak omtrent feiten (die een waarnemer van 
het systeem evenzeer zou kunnen doen, ook al aanvaardt hij het systeem niet)'.9 
Nu de zaken zo liggen, is het de vraag of die regel Z, de uiteindelijke vaststel-
lingsregel, wel een rechtsregel kan worden genoemd. Hart vindt van wel, omdat 
zo'n regel toch een uitermate belangrijke plaats inneemt in elk rechtssysteem.' 
Het is duidelijk dat hij hiermee een heel wat minder formeel criterium hanteert 
voor het gebruik van de term 'rechtsregel' dan het gebruikelijke. 
ARTIKEL 7.2 PRIMAIRE EN SECUNDAIRE REGELS 
De uiteindelijke vaststellingsregel blijkt aldus aan de ene kant nauwelijks een 
rechtsregel, aan de andere kant is het eigenlijk de rechtsregel bij uitstek. In het 
begin van het vorige artikel werd echter ook over haar gesproken als over een 
secundaire regel 'van aanvullend karakter', nadat primaire regels van verplichting 
als een meer oorspronkelijke struktuur werden gesuggereerd. Hoe komt Hart er 
toe de termen 'primair' en 'secundair' te gebruiken?10 
Primaire regels 
Regels die verlangen dat mensen bepaalde handelingen verrichten of nalaten, 
ongeacht hun voorkeuren, kan men heel goed zien als 'het basis- of primaire 
type' van regels.11 Zulke regels leggen plichten op; ze betreffen handelingen die 
fysieke bewegingen of veranderingen inhouden.12 In het algemeen bestaat het 
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strafrecht uit zulke regels.13 Maar ook wetten die belasting opleggen moet men 
ertoe rekenen. Ook de eisen van dergelijke wetten noemen we 'plichten'. 
Houden we ons er niet aan, dan heet het dat we de wet overtreden. Ons op-
treden is dan 'juridisch fout', het is de 'schending' van een 'plicht', een 'straf-
baar feit'. Een strafwet heeft de sociale functie, bepaalde gedragingen te om-
schrijven die moeten worden nagelaten respectievelijk gesteld door alle personen 
waarop zij van toepassing is, ongeacht hun voorkeur. De op een doen of nalaten 
gestelde straf of 'sanctie' heeft het oogmerk, althans één motief te bieden om te 
doen of te laten.14 
Secundaire regels 
Regels waardoor het tot stand komen, vervallen of wijzigen van de primaire re-
gels wordt genormeerd zijn van een ander type dan die primaire regels zelf: Zij 
'parasiteren in zekere zin op, zijn secundair aan, eerstgenoemde regels'.15 
Deze secundaire regels staan op een ander niveau dan de primaire regels, want 
— zoals we zo straks al zeiden — alle secundaire regels gaan over primaire regels. 
Regels van het secundaire type verlenen openbare of privé-bevoegdheden; ze re-
gelen werkzaamheden die niet louter tot fysieke beweging of verandering leiden, 
maar tot de schepping en wijziging van plichten.1' Bevoegdheid-verlenende re-
gels zijn 'recepten voor het scheppen van plichten'.17 
Secundaire regels die privaatrechtelijke bevoegdheden verlenen 
Wat betreft de verlening van privé-bevoegdheden, moeten we denken aan rechts-
regels die aangeven wat de mensen moeten doen om effect te geven aan wensen 
die zij hebben, bij voorbeeld de regels die de procedures en formaliteiten voor 
trouwen, testeren en contracteren voorschrijven. Het recht laat aan de mensen 
zelf over of ze zullen trouwen, testeren of een overeenkomst aangaan. Hier spe-
len dus wel de voorkeuren van de rechtssubjekten een rol, anders dan bij primai-
re regels.1* Rechtsregels immers die aangeven hoe men geldige testamenten of 
overeenkomsten in het leven roept, eisen niet dat mensen op een bepaalde ma-
nier handelen, ongeacht hun voorkeur.19 In plaats van verplichtingen op te leg-
gen, geven ze aan individuen faciliteiten door middel waarvan ze hun wensen in 
vervulling kunnen doen gaan. Wetten van dat soort verlenen dus aan individuen 
juridische bevoegdheden om — door welomschreven procedures en onder be-
paalde voorwaarden — structuren van rechten en verplichtingen te scheppen bin-
nen het dwingend kader van het recht.10 Die bevoegdheden worden aan het indi-
vidu verleend 'om vorm te kunnen geven aan zijn juridische betrekkingen met an-
deren'.21 Als zodanig vormen ze dan ook een belangrijke bijdrage van het recht 
aan de samenleving. 
Als regels van dit type niet zouden voorkomen, zouden we het moeten stellen 
zonder enkele noties in het samenleven die ons nu heel vertrouwd zijn. Die no-
ties veronderstellen logisch het bestaan van zulke regels: 'Zoals er geen strafbare 
feiten konden zijn en dus geen moord of diefstal zonder strafwetten met beve-
lend karakter — die lijken op bevelen, ondersteund door dreigementen - , zo 
zouden geen koop en verkoop, schenking, testament of huwelijk kunnen bestaan, 
38 
als er geen bevoegdheid-verlenende regels bestonden: Al de genoemde handelin-
gen bestaan...in de geldige uitoefening van juridische bevoegdheden'.22 
Deze typische bijdrage van het recht aan de samenleving veronachtzaamt men 
door alle recht te zien als een kwestie van uitsluitend 'bevelen ondersteund door 
dreigementen'. Ons spreken over deze bevoegdheid-verlenende wetten laat dui-
delijk het verschil in funktie zien ten opzichte van strafwetten. Wie steelt, zo zeg-
gen we, 'overtreedt de wet'. Maar wie een testament maakt zonder rekening te 
houden met de vormvoorschriften, verzaakt niet aan een rechtsplicht, maar hij 
stelt alleen een nietige of vernietigbare handeling.23 We kunnen er niet onderuit, 
onderscheid te maken tussen wetten die bevoegdheden of faciliteiten verlenen en 
strafwetten. De bevoegdheid-verlenende wetten zeggen: 'Als u dit wenst, moet u 
aldus handelen' — bij voorbeeld 'Als u een schenking wilt doen...'. Strafwetten 
daarentegen zeggen, in de stijl van bevelen, ondersteund door dreigementen: 'U 
moet dit doen (nalaten), al is het in strijd met uw voorkeur' — bij voorbeeld 
'U moet de eigendommen van anderen niet wegnemen'.24 
Miskent men de bevoegdheden die door een aantal wetten worden verleend, 
dan stempelt men de rechtsgenoten tot niet méér dan dragers van plichten. De 
bevoegdheid-verlenende wetten zorgen juist voor een extra-element in de samen-
leving, buiten en boven het element van dwingende controle.25 Het bezit van 
juridische bevoegdheden maakt de privé-burger ook tot privé-wetgever en dat is 
heel wat anders dan alleen drager van plichten.26 Als privé-wetgever krijgt de 
burger de competentie om de loop van het recht voor een deel zelf te bepalen en 
zijn eigen rechtssfeer zelf uit te maken, bij voorbeeld door vrijelijk overeenkom-
sten aan te gaan. Hij wordt in staat gesteld de structuren van rechten en plichten 
zelf op te bouwen, uiteraard binnen het dwingende kader van het rechtssysteem 
als geheel. 
Secundaire regels die publiekrechtelijke bevoegdheden verlenen 
Eigenlijk belangrijker echter dan wetten die bevoegdheden van privaatrechtelijke 
aard verlenen, zijn wetten die bevoegdheden verlenen van 'publieke of officiële 
aard in plaats van op privéterrein'.27 Maar ook hier kan men niet spreken van 
wetten die aan mensen bevel geven bepaalde handelingen te stellen of na te laten. 
Deze wetten, deze secundaire regels van publiekrechtelijke aard, treffen we 
aan op het terrein van wetgeving, van rechtspraak en van bestuur. 
Het karakter van dergelijke wetten kunnen we wellicht het best verduidelijken 
aan de wetten die de achtergrond vormen van het functioneren van een recht-
bank. Sommige van die wetten leggen de competentie vast, andere regelen de 
wijze van benoeming van rechters, weer andere hebben betrekking op de manier 
van procederen. Slechts enkele van die wetten maken de indruk dat zij de rech-
ters het bevel geven om iets te doen of iets na te laten. Natuurlijk kan het recht 
een straf bepalen voor het geval dat een rechter zijn rechtsmacht overschrijdt of 
een zaak berecht waarin hij financieel geïnteresseerd is. Evenwel, 'de regels die 
zulke rechtsplichten opleggen zouden een toevoeging zijn aan de regels die de 
rechter rechterlijke bevoegdheid verlenen en zijn rechtsmacht vaststellen'.28 
De bedoeling van de regels die de rechter rechterlijke bevoegdheden verlenen, 
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is niet hem af te schrikken van 'onbehoorlijke gedragingen'. Het gaat erom, de 
voorwaarden en grenzen aan te geven voor de geldigheid van beslissingen van een 
rechtbank.29 Als een rechter zich aan die voorwaarden en grenzen houdt, dan 
kan men ook minder goed van 'gehoorzaamheid' spreken: Die term past beter 
bij strafwetten die zoveel gelijkenis vertonen met door dreigementen ondersteun-
de bevelen.30 Soortgelijke overwegingen gelden voor de wetten die de achter-
grond vormen voor de uitoefening van wetgevende en bestuurlijke bevoegdhe-
den.31 Op de ontoereikendheid van 'gehoorzaamheid' voor de karakterisering 
van de instelling van de mensen jegens hun rechtssysteem komen we in het vol-
gende artikel overigens nog terug. 
Zoals de bevoegdheid-verlenende wetten van privaatrechtelijke aard de privé-
burger in staat stellen vorm te geven aan zijn rechtspositie en zijn doelen na te 
streven op een effectieve manier en hem niet alleen tot 'onderworpene' aan een 
rechtsbestel maken, zo gebruiken ook de dragers van publiekrechtelijke bevoegd-
heden de betreffende regels in een 'doelgerichte activiteit'32 die iets anders in-
houdt dan het vervullen van een plicht of de onderworpenheid aan dwingende 
controle. 
De betekenis van sankties 
Als de wetten worden onderscheiden zoals Hart doet, dan krijgen 'sankties' daar-
in een minder dominerende rol dan vaak gebeurt in typeringen van 'recht'. Welis-
waar heten bij Hart de rechtsregels waarbij sankties vooral voorkomen, 'primaire 
rechtsregels', maar dat is — zoals we zo even zagen — niet de reden waarom ze 
'primair* heten. Bovendien bestaan er in een rechtssysteem heel wat regels, na-
melijk de secundaire, waarby sankties veel minder op de voorgrond treden. Ook 
dat hebben we zo juist betoogd. En volgens Hart kan men die secundaire regels 
ook niet op een of andere manier herleiden tot primaire regels en daarmee tot 
voor sankties gemakkelijk vatbare regels. 
Dit is een van de punten waarop Hart diametraal tegenover Kelsen staat.33 De-
ze noemt juist de regels die aan ambtenaren de plicht opleggen sankties toe te 
passen, 'primaire' regels! Voor Kelsen richt het recht zich als het ware in eerste 
instantie tot de functionarissen en pas in tweede instantie tot de burgers.34 Re-
gels die van ambtenaren verlangen dat zij tegen overtredingen ingaan, zijn voor 
Hart slechts 'hulpregels'35, ondergeschikte regels dus. 
In de volgende overwegingen ziet Hart gegronde redenen om het met Kelsen's 
optiek oneens te zijn. 
1. Het verschil tussen boete en belasting. Wie dergelijke ondergeschikte regels tot 
de voornaamste regels maakt, kan niet goed het verschil uitleggen tussen het op-
leggen van een boete en het heffen van belasting. In beide gevallen eisen ambte-
naren immers geld van de burgers.36 
2. Er zijn niet alleen kwaadwillende mensen. Promoveert men de ondergeschikte 
regels die sankties voorzien tot de voornaamste regels van een rechtsbestel, dan 
Ujkt het er op dat het recht vooral te maken heeft met 'de slechte mens'.37 Maar, 
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zo vraagt Hart zich af, 'Waarom zou het recht niet in dezelfde mate of zelfs meer 
belangstelling hebben voor 'de mens vol vraagtekens' of 'de onwetende mens' 
die best bereid is te doen wat van hem wordt verlangd, als hem maar kan wor­
den gezegd wat dat is? Of met 'de mens die zijn zaken wil regelen', als hem maar 
kan worden gezegd hoe hy dat moet doen?'38 
3. De opzet van het recht als middel tot sociale controle. Dat een moordenaar 
volgens een artikel uit een wetboek van strafrecht wordt gestraft met maximaal 
twintig jaar gevangenis, betekent in Kelsen's visie: 'Als er door iemand een moord 
is gepleegd, dan moet de rechter hem een gevangenisstraf opleggen van twintig 
jaar of minder'. Maar wat wil dit wetsartikel nu eigenlijk? Wil het de burger de 
instructie geven dat Щ zich moet onthouden van moord of wil het alleen de 
rechter instrueren dat hy moord moet bestraffen? Het antwoord ligt wel voor de 
hand. 
De kenmerkende techniek van het strafrecht bestaat erin, met behulp van re­
gels gedragstypen als ongeoorloofd aan te wijzen. Die regels zijn bedoeld als 
standaarden tot leiding van alle leden van de samenleving of althans van het in 
die regels vermelde deel van de bevolking. De burgers worden geacht die regels te 
begrijpen zonder hulp of tussenkomst van ambtenaren, te beseffen dat die regels 
op hem slaan en zich eraan te houden: 'Pas wanneer de wet wordt overtreden en 
genoemde primaire funktie van het recht — namelijk leiding te geven aan het ge­
drag - er bij inschiet, pas dan is het er ambtenaren om te doen het feit van de 
overtreding vast te stellen en de voorziene sankties toe te passen. Kenmerkend 
voor deze techniek is — vergelijken we haar maar eens met individuele bevelen 
van man tot man zoals een agent van de verkeerspolitie geeft aan een automobi­
list — dat het aan de leden van de samenleving wordt overgelaten om de regels te 
ontdekken en hun gedrag emaar te richten; in die zin 'passen zij de regels zelf 
op zichzelf toe', ook al worden zij door de sanktie die de regels vergezelt, voor­
zien van een motief om zich aan die regels te houden. We verhullen kennelijk de 
karakteristieke manier waarop de regels van het strafrecht funktioneren, als we 
onze uitsluitende aandacht geven aan de regels die verlangen dat de rechter 
sankties oplegt bij overtredingen, als we deze laatste regels primair stellen. De 
sanktie-regels zijn voorzieningen voor het geval de primaire funktie van het sys­
teem uit de hand loopt of faalt. Die regels zullen wel onmisbaar zyn, maar het 
zijn hulpregels'.39 
De noodzaak van het onderscheid tussen primaire en secundaire regels 
Deze vergelijking van de standpunten van Hart en Kelsen doet eens te meer uit­
komen dat voor Hart het recht een aanvulling is ten opzichte van een structuur 
van uitsluitend primaire regels van verplichting. Het lijkt erop dat Kelsen de 
band doorsnijdt tussen rechtsregels enerzijds en anderzijds eenvoudige gedrags­
normen die het leven van een groep in feite beheersen. 
Volgens Hart kan men zich een samenleving voorstellen waar het enige middel 
van sociale beheersing de algemene houding van de groep is ten opzichte van de 
eigen gedragsstandaarden, de primaire regels van verplichting. In primitieve ge-
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meenschappen vindt men overigens naast primaire regels van negatieve aard — re-
gels die bepaalde gedragingen verbieden — altijd een groot aantal primaire regels 
'die aan individuen verschillende positieve plichten opleggen om diensten te ver-
lenen en bijdragen te leveren aan het gemeenschapsleven'.40 
Zo lang er echter geen procedure is om uitsluitsel te geven in twijfelgevallen 
hoe een regel precies luidt en op wie precies zij van toepassing is of om nieuwe 
regels te maken, zo lang moeten we spreken van een regiem van 'onofficiële', 
uitsluitend plichten opleggende regels. We zagen reeds dat zo'n regiem alleen 
mogelijk is in een weinig gecompliceerde samenleving. 
We willen ook nu niet stilstaan bij de vraag of er dan samenlevingen zonder 
recht mogelijk zijn. Het is te onduidelijk uit Hart's tekst of hij samenlevingen 
met alleen onofficiële regels — en dus samenlevingen zonder recht — ziet als 
samenlevingen die werkelijk bestaan hebben dan wel of hij die eenvoudige sa-
menleving slechts als een model ziet hoe we een samenleving zonder recht zou-
den moeten denken. Wat het statuut van een samenleving zonder recht ook zij, 
om de overgang van zo'n samenleving naar een samenleving mèt recht te kunnen 
begrijpen, kunnen we het niet stellen zonder het onderscheid tussen primaire en 
secundaire regels.41 
ARTIKEL 7.3 HET BESTAAN VAN EEN RECHTSSYSTEEM 
Volgens Hart kunnen we dus met de bestudering van 'recht' pas verder komen, 
wanneer we ons realiseren dat de kem van een rechtssysteem wordt gevormd 
door een eenheid van primaire en secundaire regels.42 Al is een rechtssysteem 
nog zo rudimentair, het vertoont beide typen rechtsregels.43 We kunnen de se-
cundaire regels 'hogere' regels noemen, niet alleen omdat zij — zoals we al con-
stateerden — betrekking hebben op andere regels, maar ook en vooral omdat pas 
door hun aanwezigheid van recht, van een rechtssysteem kan worden gespro-
ken.44 We wezen er overigens in het vorige artikel ook op dat, gezien het belang 
van wetgeving, bestuur en rechtspraak voor een rechtsbestel, de secundaire re-
gels die publiekrechtelijke bevoegdheden verlenen van meer gewicht zijn dan pri-
vaatrechtelijke secundaire regels. In het vervolg noemen we dan ook al deze pu-
bliekrechtelijke regels van een rechtssysteem tezamen zijn identificatie-regel, die 
tevens de hoogste regel en de uiteindelijke regel is4S en die we in het begin van 
deze paragraaf leerden kennen als de uiteindelijke vaststellingsregel. We gebrui-
ken 'identificatie-regel', 'hoogste regel' en .'uiteindelijke regel' als synoniemen. 
Alle overige rechtsregels noemen we 'lagere rechtsregels'. Deze lagere rechtsre-
gels omvatten dus de primaire rechtsregels en de secundaire rechtsregels van pri-
vaatrechtelijk karakter. Omdat wij die secundaire regels van privaatrechtelijk 
karakter nauwelijks afzonderlijke behandeling behoeven te geven,46 vallen 'la-
gere rechtsregels' en 'primaire rechtsregels' praktisch samen. Een rechtssysteem 
is, kortweg gezegd, een geheel van door een identificatie-regel geunificeerde ge-
dragsregels.47 
Al moeten er — wil er van het bestaan van een rechtssysteem sprake zijn — 
verschillende typen rechtsregels bestaan, dan is daarmee nog niet gezegd dat 
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binnen één rechtssysteem die verschillende typen alle even duidelijk of even 
intensief moeten bestaan. De verschillende manieren waarop rechtsregels kunnen 
bestaan hebben we in het eerste artikel van deze paragraaf leren kennen. Deze 
gegevens, gecombineerd met de voor een rechtssysteem noodzakelijke differen-
tiatie in primaire en secundaire rechtsregels, leiden nu tot het volgende antwoord 
op de vraag wanneer we kunnen zeggen 'dat een rechtssysteem bestaat'. 
Het bestaan van de primaire rechtsregels 
Bij een 'lagere' rechtsregel is het duidelijk dat zijn 'bestaan' als deel van het sys-
teem — inzoverre dit bestaan is vastgesteld door gebruik van de identificatie-
regel — niet zonder meer impliceert dat de burgers in feite die rechtsregel volgen 
en als standaard hanteren. Er 'bestaan' tal van rechtsregels inzoverre men ze met 
behulp van een identificatie-regel kan ontdekken, terwijl men er overigens in de 
praktijk weinig van merkt, aangezien ze nauwelijks worden nageleefd. Ze bestaan 
dus niet in de algemene zin waarin men zegt 'dat regels bestaan'.4" 
Het is een vrij normaal verschijnsel dat binnen een rechtssysteem een aantal 
lagere rechtsregels niet meer wordt nageleefd, ofschoon die regels met behulp 
van de identificatie-regel nog wel als deel van het rechtssysteem kunnen worden 
onderkend. Worden evenwel praktisch alle regels die officieel 'recht' zijn niet 
meer nageleefd, dan kunnen we zeggen dat het betreffende rechtssysteem opge-
houden heeft het rechtssysteem van een groep of land te zijn.4' Dan ontbreekt 
de normale context of achtergrond voor het doen van een interne uitspraak in 
termen van de regels van het systeem: In zo'n geval is het eigenlijk zinloos hetzy 
rechten en plichten van concrete personen vast te stellen aan de hand van de 
primaire regels van het systeem hetzij de geldigheid van een van zijn regels uit te 
maken aan de hand van de identificatie-regel. Hart zegt dan ook dat 'iemand die 
een interne uitspraak doet over de geldigheid van een concrete regel van een 
(rechts)systeem geacht kan worden uit te gaan van de veronderstelling dat de ex-
terne feitelijke uitspraak waar is dat het systeem in het algemeen werkt'.50 En: 
'...de waarheid van de externe uitspraak van feitelijke aard — een uitspraak die 
een waarnemer zou kunnen doen - dat het stelsel algemeen effectief is en dit 
waarschijnlijk zal blijven, wordt normaliter verondersteld door iedereen die de 
regel aanvaardt en een interne uitspraak doet inzake verplichting of geldig-
heid'.51 
A's interne uitspraak dat hij rechtens een bepaalde verplichting heeft, bete-
kent normaliteter ook dat de nodige externe uitspraken waar zijn. Waar is dan 
bij voorbeeld ook dat A tot nakoming zal worden gedwongen en dat В, С en D 
ook tot nakoming zullen worden geprest, wanneer ze een juridische verplichting 
hebben. Zo'n interne uitspraak is echter niet te vereenzelvigen met een uitspraak 
dat de functionarissen van het systeem op bepaalde gedragingen zullen reageren 
op een daarbij passende manier.52 Dat leerde ons de analyse van 'verplichting' 
en 'regel' in het algemeen!53 
Het bestaan van de identificatie-regel 
Ten aanzien van de hoogste regel, de identificatie-regel, is de besproken discre-
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pantie — dat die regel alleen een 'papieren' bestaan zou leiden en er dus geen 
feitelijke naleving zou zijn — onmogelijk, als men tenminste nog naar waarheid 
wil zeggen dat er in een gemeenschap recht of een rechtssysteem bestaat: Door 
zo'n discrepantie zou niet echt meer kunnen worden gesproken van het 'bestaan' 
van een rechtssysteem.54 In het dagelijks leven van een rechtssysteem brengt 
men overigens maar zelden uitdrukkelijk zijn identificatie-regel onder woorden: 
Meestal wordt deze regel niet uitgesproken, maar 'wordt haar bestaan geëta-
leerd' in de manier waarop concrete, bijzondere regels als 'recht' worden geïden-
tificeerd door rechters of andere functionarissen respectievelijk ambtenaren, 
door privé-personen en hun adviseurs.55 
Gehoorzaamh eid 
Samenvattend kunnen we zeggen dat volgens Hart voor het bestaan van een 
rechtssysteem nodig is dat over het algemeen de primaire rechtsregels worden 
nagekomen — al mag een flink deel van die regels nauwelijks meer dan een papie-
ren bestaan leiden. Als wetten verplichtingen opleggen, dan moeten deze in het 
algemeen worden nagekomen of althans niet in het algemeen worden verwaar-
loosd. In elk geval moet de identificatie-regel worden gevolgd: Die kan onmoge-
lijk een papieren bestaan hebben. Ruwweg mogen we zeggen dat een rechtssys-
teem niet meer bestaat, als praktisch alle regels die officieel 'recht' heten, niet 
meer worden nageleefd.56 
Het heeft er dus alle schijn van dat Hart zich aansluit bij Austin volgens wie 
het recht 'een algemene gewoonte van gehoorzaamheid' veronderstelt.57 Hart is 
het daar inderdaad inzoverre mee eens dat 'habitude gehoorzaamheid' een vrij 
aardig beeld geeft van de instelling van de gemiddelde burger ten opzichte van 
de wet. Maar, zo betoogt Hart in oppositie met Austin, de term 'gehoorzaam-
heid' doet geen recht aan heel het dagelijks leven van een rechtssysteem.58 Dag 
in, dag uit is er officiële schepping en vaststelling, gebruik en toepassing van 
'recht'. Kunnen we al zulke aktiviteiten onder de noemer 'gehoorzaamheid' 
brengen? Is het bij voorbeeld niet vreemd om te zeggen dat een wetgever 'ge-
hoorzaamt' aan de wet wanneer hij zich bij het maken van een wet houdt aan 
de wettelijke regels waaraan hij zijn wetgevende bevoegdheid dankt?59 
Hart acht dan ook 'een algemene gewoonte van gehoorzaamheid' een te glo-
bale aanduiding van wat er precies aan de hand is wanneer er ergens een rechts-
systeem bestaat. Maar — en inzoverre is Austin's kwalificatie een bruikbare — we 
kunnen uit het feit dat er zich ergens 'een algemene gewoonte van gehoorzaam-
heid aan de wetten' voordoet wel concluderen dat daar een rechtssysteem be-
staat. Voor die conclusie is voldoende dat de wetten die geldig zijn volgens de 
geldigheidstoetsen van het systeem inderdaad door de meerderheid van de be-
volking feitelijk worden nageleefd.60 
Aanvaarding 
Al is 'gehoorzaamheid aan de wetten' een voldoende grond om te mogen zeggen 
dat er 'recht' bestaat, daarmee is toch niet alles genoemd wat kenmerkend is 
voor de houding van de mensen 'onder' dat recht. We hebben zojuist gezien dat 
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Hart wijst op de houding of instelling van een wetgever welke houding men toch 
moeilijk kan karakteriseren als 'gehoorzaamheid'. Vooral door het werk van 
Kelsen zien velen het recht vooral belichaamd in officiële aktiviteiten als wetge-
ving en rechtspraak. Men vindt dan het bewust bezig zijn met de rechtsorde ty-
perend voor het bestaan van een rechtssysteem. En zo komt men tot de these 
dat waar een rechtssysteem bestaat 'de mensen in het algemeen de hoogste re-
gel — die de criteria aangeeft, in termen waarvan de geldigheid van wetten uit-
eindelijk wordt beoordeeld — als bindend beschouwen'.61 Dan moet er dus bij 
de rechtsgenoten algemeen — zij het niet universeel — een min of meer duide-
lijk begrip of besef van het rechtssysteem zijn. 
Deze these gaat Hart veel te ver. Hij beschouwt haar als een overdrijving en 
gaat na wat er bij naleving van regels zich veelal afspeelt buiten de boven ge-
sproken 'gehoorzaamheid*. 
Als A een regel naleeft, dan is niet noodzakelijk bij hem de gedachte aanwe-
zig: 'Wat ik doe, is de juiste handeling, zowel voor mij als voor anderen'. Hij ziet 
zijn handelwijze niet noodzakelijk als een naleving van een ook voor anderen van 
zijn groep bestaande gedragsstandaard. Hij ziet zijn conformerend gedrag niet 
noodzakelijk als 'terecht', 'correct' of 'verplichtend'. Zijn houding is niet nood-
zakelijk een kritische houding, zoals vereist is voor de aanvaarding en het bestaan 
van regels in het algemeen.62 Het is wel mogelijk, maar niet noodzakelijk dat hij 
het in tem standpunt deelt en de regels aanvaardt als standaarden voor allen op 
wie ze van toepassing zijn. Mogelijk laat hij zich alleen om een persoonlijke reden 
met de regels in: Hij kan de regel alleen zien als iets dat van hem een doen of na-
laten vraagt, onder bedreiging van een sanktie. Mogelijk ook past hij zijn gedrag 
aan uit vrees voor onaangename gevolgen of uit traagheid, zonder dat hij zichzelf 
en anderen ziet als drager van verplichtingen en ook zonder dat hij er iets voor 
voelt zichzelf en anderen te bekritiseren voor afwykend gedrag.63 
Maar, zegt Hart, 'al kan deze zuiver persoonlijke betrokkenheid bij de regels 
het enige zijn wat voor de gewone burger telt, dit soort betrokkenheid kan niet 
bepalend zijn voor de houding van rechters ten opzichte van de regels waarmee 
zy werken als rechters'.64 Dit geldt vooral voor de hoogste regel. Deze kan alleen 
maar bestaan wanneer zij door de officiële autoriteiten, zoals bij voorbeeld de 
rechters wordt beschouwd vanuit een intem standpunt als een openbare, ge-
meenschappelijke standaard om te komen tot correcte rechterlijke beslissingen. 
Ze kan niet bestaan wanneer ze alleen wordt gezien als een richtlijn die elke rech-
ter uitsluitend opvolgt 'voor zover zij alleen hem raakt'.65 De rechters moeten in 
het algemeen kritisch betrokken zijn bij afwijkingen van de regels, omdat het 
gaat om afwijkingen van standaarden die wezenlijk openbaar of gemeenschappe-
lijk zijn.6* Als in Nederland enkele rechters zich alleen voor zichzelf houden aan 
de regel dat de gezamenlijke wilsbesluiten van koning en staten-generaal recht 
zijn en als zij geen kritiek hebben op andere rechters die deze identificatie-regel 
niet respecteren, dan gaat de kenmerkende eenheid en continuïteit van ons 
rechtssysteem verloren.67 
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Twee modaliteiten van rechtsbeleving 
Dit alles samenvattend betoogt Hart dat er twee voorwaarden noodzakelijk en 
voldoende zijn voor het bestaan van een rechtssysteem. 
Voorwaarde I: De volgens de hoogste regel geldige gedragsregels moeten in het 
algemeen worden nageleefd. 
Voorwaarde II: De identificatie-regel moet daadwerkelijk worden aanvaard als 
gemeenschappelijke openbare standaard voor officieel gedrag door de func-
tionarissen van het rechtssysteem.68 
De gewone burgers behoeven alleen te voldoen aan voorwaarde I. Iedere burger 
behoeft slechts te gehoorzamen voor zover het hem aangaat. Het motief voor 
zijn naleving van de wetten doet er niet toe.69 
De functionarissen van het systeem moeten ook voldoen aan voorwaarde II. 
Zij moeten de identificatie-regel beschouwen als een gemeenschappelijke stan-
daard voor officieel gedrag en ze moeten de afwijkingen van die standaard door 
henzelf en door anderen kritisch beoordelen als tekortkomingen.70 
De uitspraak 'dat een rechtssysteem bestaat' heeft dus twee kanten: Hij ziet 
zowel op naleving door gewone burgers als op aanvaarding door functionarissen 
van de identificatie-regel als kritische, gemeenschappelijke standaard voor offi-
cieel gedrag.71 Twee geheel verschillende modaliteiten van rechtsbeleving kunnen 
tegelijk in één rechtssysteem voorkomen en in feite zien we ze ook vaak in 
vreedzame coëxistentie. 
In een meer eenvoudig gestructureerde samenleving waar nog niet van een 
rechtssysteem kan worden gesproken, kunnen niet tegelijk beide hier besproken 
modaliteiten van regel-beleving in aanzienlijke mate tegelijk voorkomen. Daar 
moeten regels ruimschoots ingang hebben gevonden en aanvaard worden als bin-
dende, kritische standaarden voor het gedrag van de groep, 'omdat er geen func-
tionarissen zijn'.72 In zo'n samenleving zouden geen regels kunnen bestaan, als 
het interne gezichtspunt niet sterk verbreid was. Bij een eenheid van primaire 
regels en een identificatie-regel, bij een rechtssysteem dus — iets wat nodig is 
voor een ingewikkelde samenleving73 — kan er een afsplitsing in verschillende 
modaliteiten van regel-beleving optreden. De aanvaarding van regels als ge-
meenschappelijke standaarden voor de groep kan los komen te staan van de be-
trekkelijke passieve aangelegenheid van het gewone individu dat zich neerlegt 
bij de regels door deze na te komen alleen voor zover ze hem zelf raken.74 
Aldus expliciteert Hart het typische van het bestaan van recht. Het moment 
dat voor ons onderzoek van groot belang is, ligt in Hart's visie op de houding 
van de gemiddelde burger die voor het bestaan van recht al voldoende is: Hij 
kan de wet naleven uit allerlei motieven.ls Als de wetten maar worden nageleefd 
— als het 'eindprodukt'76 van de instelling van een rechtssysteem maar wordt af-
geleverd —, dan is er voldaan aan één noodzakelijke voorwaarde voor het bestaan 
van recht: Het recht als middel van sociale controle77 heeft dan 'gewerkt'. En 
deze conditie is reeds voldoende voor de conclusie dat er ergens recht bestaat. 
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Paragraaf 8 Terugblik 2 
De zo juist beëindigde bespreking van Hart's analyse van het bestaan van plich-
ten, regels, rechtsregels en rechtssystemen maakt duidelijk dat Hart ernst maakt 
met zijn nadruk op het onderscheid tussen het 'bestaan' van recht en de 'waarde' 
van recht. Hoe had hij ons ook de noodzaak van die distinctie kunnen voorhou-
den als er niets over het bestaan van recht als zodanig te vertellen viel? Dan was 
dit programma neergekomen op de bewering dat we de waarde van het recht 
moeten onderscheiden van iets waarover niets bijzomders valt mee te delen, in 
casu het bestaan van recht. Aannemelijker was dan geweest, alleen de waarde van 
het recht ten tonele te voeren! 
De voorafgaande analyses bewijzen wel dat er heel wat te zeggen valt over het 
recht en de feiten die eraan ten grondslag liggen, zonder dat men zich in waarde-
beschouwingen verdiept. 
Gedragsteweegbrenging door verplichting 
Het meest opvallende gegeven dat Hart analyseert zonder zich in waarde-beschou-
wingen te begeven is wel het algemene verplichtingsbegrip, het algemene verplich-
tingsbegrip dat zijn vertrekpunt vormt voor de analyse van 'recht', maar dat 
ook opgaat voor het morele plichtbegrip. We horen hem namelijk nergens bewe-
ren dat het geven van bevelen, ondersteund door dreigementen, een laakbare ma-
nier van gedragsoplegging is.1 Het verschil tussen 'noodzaking' en 'verplichting' is 
niet een verschil tussen 'ongeoorloofde' en 'geoorloofde' gedragsoplegging. Het 
is het verschil tussen een niet voor recht — en moraal — typische wijze van ge-
dragsteweegbrenging en een wel voor recht — en moraal — typische manier van 
gedragsteweegbrenging.2 Het opleggen van plichten is iets heel anders dan het 
noodzaken, het nopen. Dat verschil tussen noodzaking en — zelfs morele — ver-
plichting is ook dan nog aanwezig, als datgene waartoe we worden verplicht, in-
druist tegen ons geweten. Ook wanneer ons een kwalijke verplichting wordt op-
gelegd, dan blijft dat een andere manier van gedragsteweegbrenging dan die door 
noodzaking — al zal iemand een kwalijke plicht, een plicht waar hij niet achter 
kan staan, gemakkelijker ondergaan als noodzaking dan als verplichting.3 
Bestaan en gelding van regels 
Een volgend punt van vitaal belang wordt gevormd door de analyse van 'bestaan' 
en 'gelding' van regels.4 We menen dat het goed is vooral op de volgende aspec-
ten te wijzen. 
1. Als, volgens de door Hart ontwikkelde criteria, gezegd kan worden dat de re-
gel bestaat dat men geen ruwe taal mag gebruiken, dan heeft het geen zin meer 
om te vragen of de regel geldt dat men ruwe taal moet nalaten, of dat een gel-
dige regel is. Het is van belang hier goed in het oog te houden dat Hart niet zegt 
dat het bestaan en de gelding van regel X automatisch meebrengt dat regel X 
een goede regel is. Men zou kunnen zeggen dat een regel kan gelden, ook al is 
hij verwerpelijk.„zoals men van 'plicht', 'plichtoplegging' kan spreken, ook al 
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wordt een — om een of andere reden — verwerpelijke plicht opgelegd.' Op de 
vraag of deze stelling van Hart dan toch niet impliceert dat er een ander soort 
'gelding' moet worden aangenomen, komen we nog terug. 
2. De inhouden van regels in de feitelijkheid lopen zo zeer uiteen dat wie het be-
staan van regels zou laten afhangen van inhoudelijke criteria Vooraf, gedwongen 
zou zijn, een aantal feitelijk bestaande en aldus geldende 'regels' uit te sluiten, 
regels die wel degelijk een rol spelen in het richting geven aan het gedrag van de 
mensen. Hem overkomt hetzelfde als de man die zou proberen 'schilderkunst' a 
priori te definiëren en die vervolgens in de werkelijkheid ging zoeken wat aan de 
definitie voldoet. Bij zo'n aanpak zou een aantal Objekten dat gewoonlijk tot de 
schilderkunst wordt gerekend, buiten beschouwing blijven.6 Probeert men Voor-
af te bepalen welke inhoud regels moeten hebben om 'regels' genoemd te mogen 
worden, dan gaat men wellicht voorbij aan een deel van de feitelijk bestaande re-
gels, omdat die niet aan de gestelde criteria beantwoorden. Hart's standpunt is 
nu precies dit: Voorlopig laat hij elke waarde-oordeel overheersende regels bui-
ten beschouwing om zich te beperken tot de analyse van het bestaan van regels 
als zodanig. Dit toepassend op de rechtsregels zou men kunnen zeggen dat het 
gaat om het feitelijk geponeerd en nageleefd worden van rechtsregels, welke in-
houd die ook mogen hebben. 
Als men zonder meer aan de mensen zou vragen, welke regels er zo al bestaan, 
dan zouden daarbij grote meningsverschillen aan de dag treden. De een zegt dat 
regel X bestaat, de ander vindt dat die regel niet bestaat. Hart geeft daarom aan 
wanneer mensen zeggen en moeten zeggen — zonder het met elkaar oneens te 
kunnen zijn — dat een bepaalde regel bestaat. Dat zeggen ze wanneer ze een regel 
kunnen aanwijzen. Hart's analyse van 'het bestaan van een regel' is nu een om-
schrijving van de kenmerken die die aanwijzing mogelijk maken. Aldus maakt hij 
van de vraag naar het bestaan van regels een feitelijke kwestie.7 
Hart stelt hiermee in elk geval diegenen tevreden die de 'wetenschappelijke' 
eis zouden willen stellen dat uitspraken moeten kunnen worden teruggebracht 
tot waamemingsgegevens. We kunnen zeggen dat hij het theoretische construkt 
'regels' respectievelijk 'het bestaan van regels' operationeel definieert door een 
aantal kenmerken aan te geven, waarmee men de aanwezigheid van regels kan 
vaststellen.' Het feitelijke neemt in die bepaling van 'het bestaan van regels' een 
beslissende plaats in: We kunnen slechts door het bestaan van gedrag tot het be-
staan van een regel concluderen. Een regel die nooit op een of andere manier tot 
gedrag is geworden, kunnen we nooit als 'bestaand' karakteriseren. Een schilderij 
dat alleen in gedachten bestaat, is geen schilderij ! 
Deze operationalisering van het theoretische construkt 'regels' geeft geen en-
kele aanwijzing welke regels we als bestaande regels zo al zullen aantreffen en a 
fortiori niet welke regels we als bestaande behoren aan te treffen.9 Evenmin als 
de fysicus op grond van zijn wetenschappelijke kennis kan uitmaken, welke kleu-
ren bepaalde voorwerpen stuk voor stuk noodzakelijk zullen hebben, welke com-
binaties of vermengingen van kleuren zich feitelijk zullen voordoen in de wereld, 
evenmin kan de 'regel-filosoof zeggen welke inhoud bestaande regels zullen heb-
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ben of moeten hebben. De 'aanwijsbaarheid' in de door Hart geanalyseerde zin 
bevat daarvoor geen criterium. Of we nu verrassende of merkwaardige of weer-
zinwekkende regels zullen tegenkomen, het ligt alles in de schoot der goden ver-
borgen. 
Omdat hij voor de juistheid van de uitspraak 'dat een regel bestaat' als nood-
zakelijke voorwaarde aangeeft dat de regel 'afleesbaar' is uit gedrag, lijkt Hart 
op gespannen voet te staan met degenen die zeggen dat een regel heel best gel-
digheid kan hebben — en als zodanig kan bestaan — , ook al is er in het mense-
lijk gedrag weinig of niets van te bespeuren. Nu is Hart zeker niet blind voor het 
feit dat er in die zin over 'regels' gesproken wordt. Zo even merkten we al op dat 
we hem niet in de mond mogen leggen dat het bestaan van regel X — zoals hij dat 
uiteenzet - automatisch meebrengt dat regel X een goede regel is. Het zou absurd 
zijn, in de aanwijsbaarheidseis te lezen dat men alleen regels die 'bestaan' in de 
zin van Hart's theorie zou behoren na te leven. 
Het is heel goed mogelijk dat voor het individu een regel bestaat — of anders 
gezegd: dat hij een regel erkent — die niet als aanwijsbaar bestaat. Het individu 
kan een regel erkennen en naleven, ook al zegt het in zijn groep heersende gedrag 
niets daarover. 'Ein Jeder soll nach seiner Façon selig werden', placht de 'alte 
Fritz' te zeggen. 
Evenwel, het bestaan van regels in die zin is niet algemeen grypbaar. Er is 
geen ander houvast voor dan dat de geldigheid van zulke regels wordt verde-
digd door een aantal mensen die er hun gedragingen ook naar richten. Bewijs-
baar is voor Hart het bestaan van een regel slechts, indien dat bestaan aanwijs-
baar is. Alleen in dat geval immers kunnen mensen zeggen, ja moeten ze zeggen 
dat een regel bestaat zonder het met elkaar oneens te kunnen zijn. 
3. Om een juist inzicht te hebben in wat Hart bedoelt met de analyse van het be-
staan van regels, moeten we ons voorts goed realiseren dat de door hem ontwik-
kelde kenmerken - op grond waarvan we het bestaan van regels kunnen consta-
teren — dienen voor het constateren van — het bestaan van — regels in groepen. 
De uitspraak dat regel X in groep Y bestaat verdraagt zich daarom niet met de 
uitspraak 'Niemand - of nauwelijks iemand — van groep Y leeft volgens regel X'.10 
Men maakt zich schuldig aan een tegenspraak wanneer men tegelijk staande houdt 
dat in groep Y regel X bestaat èn dat niemand in groep Y volgens regel X leeft. 
In deze analyse vervalt voor een groep als zodanig de spanning tussen het 'be-
staan' van een regel en de 'naleving' van een regel. Het 'bestaan' van een regel in 
een gemeenschap wordt immers geanalyseerd als 'De gemeenschap houdt zich in 
meerderheid aan bepaald gedrag en eist dat ook'.11 
Al kan er dus 'per definitie' geen spanning bestaan tussen het bestaan van een 
regel in een groep en de naleving van die regel in die groep, het komt er in feite 
wel op neer dat die spanning alleen ontbreekt bij een aanzienlijk aantal mensen 
uit die groep. Als men dan ook constateert dat er een regel bestaat en dat bete-
kent 'bestaat in een bepaalde groep', dan is daarmee nog niets duidelijk over een 
of meer van de individuen van zo'n groep. Een individu binnen een groep kan 
best tot de conclusie komen dat er een bepaalde regel in zijn groep bestaat en 
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toch niet volgens die regel leven. Zou er namelijk van individu tot individu geen 
spanning zijn tussen bestaan en naleving van een regel, dan zou de vraag kunnen 
worden gesteld of er nog wel van een 'regel' sprake zou moeten zijn. Als er in het 
geheel niet (meer) gedood wordt, is er dan nog wel behoefte aan de regel 'Gij zult 
niet doden?' Op een dergelijk niveau van pacificatie kan men, waarschijnlijk met 
enige tevredenheid gebruik makend van de indicativus, zeggen: 'Hier doodt men 
niet'. Dan bestaat in de plaats van 'regel' als Voorschrift' een 'regel' als 'regelmaat 
die geconstateerd wordt'.12 Uiteraard is het echter mogelijk dat allen zich in fei-
te van bepaald gedrag onthouden en tevens — blijven — erkennen dat ze dit beho-
ren te doen. Dat zou zijn nut kunnen hebben, voor het geval iemand toch eens 
ander gedrag zou willen proberen. Daarom kan men, naar wij menen, niet stellen 
dat bij volkomen regel-conform gedrag geen regel meer nodig of mogelijk zou 
zijn. 
Door de analyse van het bestaan van regels te verbinden aan het bestaan van 
regels bij een groep mensen, geeft Hart enerzijds rekenschap van iets heel ken-
merkends voor groepen mensen — regels voor gedrag — en laat hij anderzijds 
ruimte voor de spanning tussen regel en naleving. Deze ruimte is er niet in een 
structuur van 'bevelen, ondersteund door dreigementen'. Daarom kan zo'n struc-
tuur geen verklaring bieden voor het groepsgedrag in zijn totaliteit. Immers, bij 
dergelijke bevelen is niet-nakoming praktisch onmogelijk. Maar regels kunnen 
door een aantal mensen worden genegeerd. In elke samenleving komen talrijke 
schendingen van de regels voor. De structuur van 'het bestaan van regels' maakt 
ons het groepsgedrag wèl duidelijk. 
4. De regel-structuur is een oorspronkelijke structuur. Is het immers denkbaar 
dat een groep eerst geheel zonder regels bestaat en vervolgens — bij voorbeeld 
na discussie — uit een aantal in formules gereed liggende regels regel Ρ aanvaardt 
in plaats van regel Q? Kan een groep bestaan nog zonder dat er al regels zijn aan­
vaard? Is discussie mogelijk over formules, als niet al bepaalde regels zijn aan­
vaard — al zijn dat slechts regels voor de voortgang van de discussie?13 
Als we moeten aanvaarden dat een groep altijd regels heeft, dan moeten we 
ook aanvaarden dat niet alle regels tijdelijk buiten werking kunnen worden ge­
steld. Als men wil discussiëren over andere, nieuwe, regels, dan zullen minstens 
enkele fundamentele regels buiten die discussie moeten blijven. Anders is er geen 
mogelijkheid voor het ontwikkelen van meer of andere regels. Voor die funda-
mentele regels heeft het ook nauwelijks meer zin de vraag te stellen of het goede 
of slechte regels zijn. Ze zijn nu eenmaal nodig: Blijkt daaruit al niet dat ze ook 
'goed' zijn? Zou men zich al te zeer inspannen om die fundamentele regels ten 
gronde ter discussie te stellen, dan zou het de schijn hebben dat men zich vragen 
stelt zoals bijvoorbeeld of 'goed' wel het juiste woord is voor 'het goede'.14 
Het leren kennen van verplichtingen 
Zoals de oorspronkelijke regel-struktuur van spreken en handelen ons de beteke-
nis van taal-eenheden doet kennen uit het gebruik van die taal-eenheden door, in, 
onze groep, zo doet zij ons ook allerlei verplichtingen kennen uit gedragingen in 
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onze groep die de groep van ons verlangt. De nadruk ligt hier op het ¡eren ken-
nen, op het te weten komen. Hart's analyse van het bestaan van regels stelt cen-
traal dat zij bestaan, opdat er een antwoord kan gegeven worden op de vraag hoe 
mensen in een groep te weten komen welke verplichtingen zij hebben vanuit hun 
groep, welke gedragsinhouden zij vanwege hun groep moeten assumeren.15 
We moeten er echter voor oppassen dat we dit kennisverwervingsproces ver-
keerd interpreteren. 
1. De rol van de pressie. Omdat gekend wordt uit bestaand gedrag dat tevens ge-
eist wordt, is het te volgen gedrag niet alleen duidelijk qua inhoud, maar ook qua 
pressie. De groepsgenoot ondervindt wel niet zo'n pressie als bij een bevel, onder-
steund door dreigementen, maar toch voldoende 'aandrang' om 'eigener' bewe-
ging conform de standaard te handelen.16 
Omdat het bestaan van regels naleving impliceert, brengt dat bestaan van re-
gels niet slechts mee dat voor het kennen duidelijk is, welk gedrag door de groep 
wordt verlangd, maar dat daardoor ook voelbaar wordt gemaakt welk gedrag 
men wenst. Als immers een meerderheid bepaald gedrag in acht neemt en ver-
langt van anderen, dan is zij tevens in staat dit af te dwingen. Deze constatering 
is niet slechts een voor de hand liggende afleiding uit Hart's premissen. Door het 
bestaan van regels is het, gezien de ermee gepaard gaande mogelijkheid van pres-
sie, ook mogelijk gedrag gerealiseerd te krijgen bij een of meer enkelingen of bij 
de gehele minderheid zonder dat deze enkeüng (en) of deze minderheid zich een 
oordeel kunnen vormen of behoeven te vormen omtrent het van hen verlangde ge-
drag. Het moment van 'pressie' is in Hart's analyse van 'regels' een algemeen voor-
komend moment: Dat zullen we ook ondervinden wanneer we zijn analyse van 
het morele behandelen. Dat deze pressie bij rechtsregels een andere gedaante aan-
neemt dan bij morele regels, is van secundair belang en komt later nog aan de orde. 
Als het individu een regel naleeft, dan voorkomt hij niet alleen dat hij bij de 
groep in ongenade valt. Hij versterkt en vergroot ook de meerderheid die nodig 
is, wil van het bestaan van een regel gesproken kunnen worden. Hij doet als het 
ware het bestaan van de regel 'toenemen'. Daardoor neemt de kenbaarheid van 
de regel toe en ook de pressie die ervan uitgaat. Het individu dat een regel na-
leeft, draagt zelf· bij tot de gedragsconvergentie waaruit het bestaan van een regel 
kenbaar en voelbaar wordt.17 
Omdat pressie gepaard gaat met regels als zodanig, kunnen we zeggen dat daar-
door gedrag volgens regels niet alleen 'moet van de regels', maar ook 'moet van 
de mensen'. 'Het gedrag moet van de groep': Aldus kunnen we stellen, onder ge-
bruikmaking van een in de spreektaal veelvuldig gehanteerde uitdrukkingswijze. 
Het is hierbij wel lichtelijk pikant dat Hart eerst gedragsteweegbrenging door re-
gels afzet tegen gedragsteweegbrenging door noodzaking en vervolgens een zeke-
re noodzaking toch weer inbouwt in het bestaan van regels. Hij mag dan al een 
psychologische of prediktieve theorie van Verplichting' en van 'regels' afwijzen 
en dat zelfs met goede gronden: Als hij het heeft over het bestaan van regels en 
de pressie impliceert, dan lijken die theorieën toch weer aan bestaansrecht te 
winnen.18 
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2. De schaduw van de 'naturalistic fallacy'. Zo straks merkten we al op dat Hart 
niet zegt dat het bestaan en de gelding van regel X meebrengt dat X een goede re-
gel is. Hij zegt niet dat men de door de groep voorgehouden gedragsinhouden als 
de moreel juiste zou moeten zien, dat het door de groep voorgeleefde gedrag het 
op zichzelf juiste gedrag is, dat mensen in het algemeen het door de groep voor-
geleefde gedrag behoren na te leven.19 
Indien hij dit laatste wèl zou beweren, dan zou hij zich schuldig maken aan de 
'naturalistic fallacy', volgens welke de betekenis van ethische termen als 'goed' 
en ЧтегрисМ' kan worden herleid tot iets dat kan worden uitgedrukt in objektie-
ve, natuurlijke termen.20 Dat een regel wordt nageleefd, is geen bewijs of zelfs 
maar een indicatie dat zij ethisch juist en verdedigbaar is, dat zij zonder meer na­
geleefd behoort te worden. De naleving is alleen een bewijs dat ze bestaat en in 
die zin geldt. Als zodanig is ze 'kenbron' voor wat een groep feitelijk van zijn 
mensen vraagt, maar ze is géén beslissende morele autoriteit!21 
Wat de groep feitelijk verlangt, noemt Hart weliswaar 'verplichting', maar 'ver-
plichting' heeft hier een descriptief karakter.22 Hij huldigt geen meta-ethische 
theorie volgens welke Verplichting' alleen zou betekenen 'datgene wat anderen 
ons feitelijk als te doen voorhouden' noch een normatief-ethische theorie dat we 
altijd verplicht zijn datgene te doen wat anderen ons voorhouden.23 
Hart's descriptieve verplichtingstheorie biedt overigens wel ruimte voor het 
feit dat mensen vaak als Verplichting' zien wat anderen doen, omdat ze het 
doen. Die mensen geven als het ware een praktijkversie van de 'naturalistic 
fallacy'.24 Maar een theorie die het optreden van de 'naturalistic fallacy' mede 
omvat, vervalt daarom nog niet zelf in die 'naturalistic fallacy'. Hart vat het be-
staan van regels in een groep op als voorschriften zonder hun verbindendheid te 
veralgemenen in meta- of normatief-ethisch opzicht.25 
Hart's schema 
Bij zijn behandeling van de manier waarop we onze verplichtingen leren kennen, 
vinden we nooit een uitdrukkelijke verwijzing naar "morele verplichtingen'. Ner-
gens vinden we bij Hart een indicatie dat hij met 'het bestaan van regels' zou be-
doelen 'het bestaan van morele regels'. Zijn analyse blijft 'jenseits von Gut und 
Böse' en houdt onze oordelen over goed en kwaad buiten de structuur.26 Waar 
Hart bet bestaan van regels' analyseert, preludeert hij dus zowel op het bestaan 
van rechtsregels als op het bestaan van morele regels en ook op andere regels. Hij 
baseert de analyse van 'recht' dadelijk op de analyse van 'regels' zonder eerst de 
vraag aan de orde te stellen, of regels niet van huis uit met het morele te maken 
hebben. Zijn schema is dus: 
regels 
recht moraal 
en niet: 
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morele regels 
rechtsregels overige morele regels 
De reden voor Hart's schema is niet ver te zoeken. Wie, zoals Hart, het bestaan 
van regels bepaalt als het bestaan van gedragingen die men als norm hanteert, zal 
allicht gemakkelijk de stap kunnen maken naar het recht dat juist niets voorstelt 
zonder een daadwerkelijke ordening van gedragingen. Enkele belangrijke punten 
in Hart's analyses onderstrepen dit. 
— Voor een rechtssysteem als zodanig en ook voor de meeste afzonderlijke 
rechtsregels gaat de algemene stelling ten aanzien van regels als zodanig op dat 
het bestaan van regel X in groep Y niet kan kloppen met een uitspraak dat 
niemand- of nauwelijks iemand — van groep Y zou leven volgens regel X." 
— De aanwezigheid van recht, van een rechtssysteem kan men alleen constateren 
omdat er op een of andere manier naleving is. Al brengt de typische betekenis 
van 'het bestaan van een rechtsregel' mee dat ze kan bestaan zonder te worden 
nageleefd en al komen in elk rechtssysteem talrijke rechtsregels voor die een 
'papieren' bestaan leiden, het bestaan van een rechtssysteem als zodanig is 
zonder naleving ondenkbaar.2' 
— Veel rechtsregels hebben dezelfde inhoud als morele regels. Op de hiermee sa-
menhangende problemen komen we nog uitvoerig terug.2' We vermelden nu 
deze veelvuldige identiteit van rechtsregels en morele regels omdat velen daar-
in een argument zien voor de stelling dat het recht uiteraard moreel is. Hart 
betoogt dat de identiteit van recht en moraal naar inhoud wel een begrijpe-
lijk en belangrijk verschijnsel is, maar iets dat niet nodig is om het recht als zo-
danig te begrijpen. Daarmee is eens te meer duidelijk dat Hart rechtstreeks van 
'regels' overstapt op 'recht'. 
Juist het recht doet zich kennen als een geheel van effectief bestaande regels. We 
moeten daarom goed onderkennen wat mensen nu precies betwijfelen, als ze be-
twijfelen of in sommige landen wel 'recht' bestaat. Aan de ene kant heeft name-
lijk ieder land noodzakelijk een rechtssysteem : Het bezit van een rechtssysteem 
is een noodzakelijke voorwaarde om een land te kunnen zijn.30 Aan de andere 
kant kan aan die voorwaarde worden voldaan, ook al worden tegelijk bepaalde 
morele eisen met voeten getreden. 
Inderdaad beweegt het recht zich in veel oorden op het niveau van een 'pu-
bliek schandaal'. Bij recht schijnen de feiten zich vaak weinig aan waarden gele-
gen te laten liggen. Het bedoelde schandaal wordt haast ondraaglijk, als dan ook 
nog gesteld wordt dat de regels van zo'n moraal bekritiseerbaar rechtssysteem 
toch 'geldig' zijn, dat ze in elk geval 'juridische geldigheid' bezitten. Hart's 
rechtsleer biedt plaats voor dit verschijnsel, omdat 'het bestaan van regels' in het 
algemeen ook kan worden aangeduid als 'het gelden van regels'. 
Idealiter geldende regels 
We moeten ons nu de vraag stellen of Hart zich niet heeft laten biologeren door 
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het bestaan van regels in groepen, omdat dit gegeven zo vruchtbaar is voor het 
begrijpen van 'recht'. Laat hij niet eenvoudig een bepaald aspect van regels of een 
bepaalde soort regels buiten beschouwing? Is het misschien zo dat hij alleen het 
'bestaan' van realiter geldende regels analyseert en dat hij idealiter geldende re-
gels buiten beschouwing laat? Mag hij nog wel zeggen 'het bestaan van regels' te 
analyseren, als idealiter geldende regels achter de coulissen blijven? 
Expliciet maakt Hart dit onderscheid in elk geval niet. Hij gaat bijvoorbeeld 
niet in op 'bestaan' in de zin van Vervat liggen in een universele morele wet' of 
verwante betekenissen. Maar op een of andere manier moet hij dit onderscheid 
veronderstellen. Immers, hoe is het anders zinvol om te stellen dat een feitelijk 
bestaande regel niet altijd goed is, dat er niet een algemene plicht is om te doen 
wat een feitelijk bestaande regel verlangt? Dat kan toch alleen maar, indien men 
over — een hogere klasse van — beoordelingsregels beschikt die de afkeuring van 
feitelijk bestaande regels mogelijk maken!31 
We moeten daarom wel aannemen dat Hart ondanks zijn aandacht voor het 
bestaan van regels in groepen en dus voor erg tastbare regels, ook op een of ande-
re manier plaats inruimt voor bedoelde beoordelingsregels. Maar juist die aan-
dacht voor tastbare regels zal ook in de hand werken dat hij de beoordelingsre-
gels ook zo duidelijk mogelijk zal willen aantreffen. Voorlopig zal in elk geval 
Hart's opvatting dat regels toch in de eerste plaats 'dingen' zijn die 'bestaan' in 
groepen mensen en die men dus moet kunnen konstateren, nog aan het werk blij-
ven, ook m zijn rechtsbeschouwing. Dat zal al dadelijk in het oog springen bij 
zijn behandeling van het morele die in de volgende paragraaf onze aandacht 
vraagt en die een uitwerking vormt van wat wij reeds in de Inleiding noemden als 
eerste benadering van moraal door Hart: 'de positieve moraal', moraal zoals zij 
door een groep feitelijk in acht wordt genomen, feitelijk bestaande opvattingen, 
regels, praktijken en gewoonten inzake moreel goed en kwaad. 
In het algemeen denkt Hart vanuit het concrete samenleven van de mensen in 
groepen. Ook als hij verder ziet dan één groep waarbinnen de groepsleden een 
aantal regels hebben en als hij dus een aantal groepen tegelijk of zelfs de gehele 
mensheid viseert, dan gaat hij uit van wat we 'bestaand ethos' kunnen noemen, 
zowel inzake 'rechtvaardigheid'32 als inzake vrijheid.33 
Zijn benadering van regels blijft daarmee in het algemeen schuw ten aanzien van 
elk apriorisme en gaat af op de empirie: Hij let er op welke opvattingen en prak-
tijken in feite bestaan en moraliter geëist worden. Komt men echter in en onder 
die bestaande regels zeer algemene regels tegen — bijvoorbeeld dat we een on-
schuldige niet mogen straffen —, dan hebben we daarin regels die we nauwelijks 
kunnen wegdenken en die — anders dan louter feitelijk bestaande regels — niet 
anders zouden kunnen zijn. Op het onvoorwaardelijke karakter van die algeme-
ne regels komen we straks nog uitvoerig terug.34 Het gaat er ons thans om te 
doen uitkomen dat Hart — al vermijdt hij een beroep op 'een universele morele 
wet' die voor iedereen inzichtelijk zou zijn - toch niet ontkomt aan de erkenning 
dat er, onafhankelijk van menselijke voorkeur, bepaalde beoordelingsregels be-
staan en gelden. 
Hier kan men van — ook — 'idealiter geldende regels' spreken. Hart verwaar-
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loost dergelijke idealiter geldende regels dus niet. Alleen probeert hij, geleid door 
de bij hem dominerende regelopvatting, deze regels te vinden in het bestaande 
ethos. 
Deze aanpak is inzoverre legitiem dat ook de meest ideale en onvoorwaarde-
lijke regels aan ons bekend moeten zijn. Dit lijkt op zichzelf zo voor de hand te 
liggen dat we er ons nauwelijks druk over behoeven te maken. We willen er ech-
ter toch op ingaan om ons goed te realiseren wat dat bekend-zijn van regels, ook 
ideale regels, meebrengt. Van belang is dat het feitelijke ook bij de idealiter gel-
dende regels een rol speelt, al kan dat feitelijke nooit dienen om die gelding te 
funderen of te bewijzen. Aan het eind van par. 6 gebruikten we als voorbeeld de 
regel die het gebruik van ruwe taal verbiedt. 'Regel RT' zullen we haar noemen. 
Dat voorbeeld nemen we nu nog eens ter hand om de rol van het feitelijke ook 
bij de ideale gelding te illustreren. 
Regel RT 
Die regel bestaat in een groep — zo betoogden we op de aangegeven plaats — als 
de meerderheid geen ruwe taal spreekt en ook eist dat zulks niet gebeurt. Bete-
kent dat nu toch niet dat die meerderheid zich richt naar een — anderszins dan 
door gedrag 'bestaande' — regel 'Gij zult geen ruwe taal gebruiken'? 
Laten we eens aannemen dat een meerderheid zich richt naar regel RT, zon-
der dat deze al in gedrag haar beslag heeft gekregen. Deze oriëntatie op regel RT, 
deze naleving van regel RT, is toch slechts mogelijk, wanneer men weet wat 'ru-
we taal' is. Maar hoe kunnen mensen dat weten? Alleen als er al een concept 
'ruwe taal' in omloop is! Maar zou zo'n concept 'ruwe taal' in omloop kunnen 
zijn, als er nog algehele vrijheid heerst in het taalgebruik? Minstens theoretisch 
moet het onderscheid tussen 'ruwe' en 'fatsoenlijke' taal al bestaan. Het is de 
grote vraag of zo'n onderscheid alleen theoretisch, buiten de groepsproxu, kán 
bestaan. 
We moeten erkennen dat regels niet kunnen worden gesteld, ingeprent, ge-
handhaafd, als er geen corresponderende gedragingen zijn. Men kan een appèl 
aan de mensen om zich op een bepaalde manier te gedragen, niet denken, als 
het niet door minstens één mens wordt Verwoord' en Voorgedaan'. Wie pro-
beert een begrip te vormen van een 'an sich' geldige regel, moet terugvallen op 
een vanuit de feitelijkheid denkbare regel. Anders loopt hij het risico te moe-
ten toegeven dat het 'an sich' geldige tevens het 'totaal onbekende' is. 
Dit betekent dat een regel nooit voor honderd procent van de groepsleden vol-
strekt nieuw is.3S Er moet een 'begin van naleving' zijn, zoals de juristen spreken 
van een 'begin van bewijs'. Naleving veronderstelt altijd Voor-Ieving'! Men kan 
een — nieuwe — regel dus pas dan geven, wanneer er reeds feitelijk aspiraties naar 
bestaan, wanneer er feitelijk een begrip van aanwezig is. In deze paragraaf stipten 
we het andere uiterste reeds aan. Als er uniform gedrag bestaat bij allen, dan be-
hoeft daarvoor geen regel meer te worden gegeven en zal men spreken, niet zo-
zeer van een regel als Voorschrift' als wel van een regel als 'regelmaat'. 
Met dit alles wil niet gezegd zijn dat men een 'moeten' als 'moeten', een 'gel-
den' als 'gelden' kan ontlenen aan de — feitelijke — praxis, maar alleen dat de in-
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houd van het 'moeten', van het 'gelden' niet tot ons kan doordringen zonder 
praxis.36 
Zo gezien is er dus een duidelijk verband tussen de aanpak waarmee Hart be-
oordelingsregels zal ontdekken en zijn analyse van 'het bestaan van regels.' Deze 
analyse geldt inzoverre alle regels dat zonder een bepaalde neerslag van feitelijk 
begrip, feitelijke aspiraties, feitelijke gedraging — ook al is die naleving nog zo 
minimaal, ook al zegt die naleving op zich niets over de waarde van de betreffen-
de regel — geen enkele regel mogelijk is. Hart's identificatie van 'bestaan' en 'gel-
den' van regels wijst op een betrekking die zelfs voor 'an sich geldige' regels niet 
zonder belang is. Wanneer men zegt van een 'bestaande' en in die zin 'geldige' 
regel dat zij geen juiste of wenselijke regel is, dan geeft men te kennen dat de wèl 
als juist of wenselijk geformuleerde regel meer 'bestaan' moet hebben, dus meer 
waarneembare geldigheid en naleving verdient. 
Het ruime rechtsbegrip 
We kunnen constateren dat Hart, tot nog toe zowel bij de analyse van Verplich-
ting' als bij het onderzoek van 'gelding' en '(bestaan van) regels' abstraheert van 
de inhoud van gedrag. Plichten volgen uit regels, onverschillig wat voor inhoud 
die regels hebben. Regels kunnen bestaan en in die zin gelden, ongeacht hun in-
houd. Het accent valt voortdurend op structurele kenmerken. Daarom kunnen 
we zeggen dat Hart's 'plichtbegrip' en zijn 'regelbegrip' vooralsnog structureel 
zijn. Omdat plichten en regels elke inhoud kunnen herbergen, zijn deze noties bij 
Hart te betitelen als 'ruim' of 'neutraal'. Tenslotte kan men die noties ook kwali-
ficeren als 'uitwendig' omdat uitsluitend gelet wordt op het voorhouden van ge-
drag door plicht en regel en niet de vraag aan de orde komt of 'plicht' en 'regel' 
niet ook verband houden met wat het plichtsubjekt, de mens zelf, als 'behoor-
lijk' ervaart van binnenuit.37 
Aan de basis van Hart's rechtsbegrip ligt een algemeen, structureel, ruim of 
neutraal en uitwendig plicht- en regelbegrip. Het is geen wonder dat we aan dat 
rechtsbegrip soortgelijke kwalificaties kunnen toekennen. Gemakshalve, kort-
heidshalve, duiden we dit rechtsbegrip voortaan aan als 'het ruime rechtsbegrip'. 
We zullen straks bij Hart ook een ruim moraalbegrip ontdekken. Tegenover die 
ruime begrippen vinden we het morele rechtsbegrip en het morele moraalbe-
grip.38 
Het ruime rechtsbegrip maakt duidelijk waarom Hart's these luidt dat recht 
geen noodzakelijke band met moraal heeft. Als immers plichten en regels niet 
per se op inhoudelijke criteria berusten, dan behoeven rechtsplichten en rechtsre-
gels ook niet per se op zulke inhoudelijke criteria te berusten en met name be-
hoeven ze geen morele connotaties te hebben. 
Dat verklaart tevens waarom voor alle gedragingen die door rechtsregels wor-
den verlangd, het woord 'plicht' in omloop is. Omdat Hart zijn rechtsbegrip doet 
steunen op de algemene notie 'regels', wordt het plichtbegrip gebruikt voor alle 
gedragingen die krachtens de rechtsregels worden verlangd, of het nu om belang-
rijke of onbelangrijke handelingen gaat. 
We zagen evenwel dat met het algemene plichtbegrip en het algemene regel-
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begrip niet alle spreken over Verplichtingen' en over 'regels' is te verklaren. We 
moeten daarom nu ingaan op de andere kant van de vraag wat het wil zeggen dat 
gedrag Verplichtend', Verplicht' is.39 We merkten daar op dat Hart ook erkent 
dat Verplicht' gedrag van meer gewicht is dan om het even welk ander gewenst 
gedrag. Als het niet gaat over van rechtswege verlangd gedrag — dat we altijd 
kunnen aanduiden als Verplicht gedrag' —, dan is het kennelijk de aard van het 
gedrag die bepaalt of er van Verplichting' sprake is. 
In de volgende paragrafen komt het vraagstuk van de aard van het gedrag, van 
zijn inhoud, aan de orde. 
Paragraaf 9 Het morele 
ARTIKEL 9.1 HET MORELE PLICHTBEGRIP 
Oorzaken van de vereenzelviging van het juridische en het morele 
We zagen dat Hart als een van de hoofdthema's onder de definitievraag 'Wat is 
recht?' de vraag noemde 'Hoe verschilt een rechtsplicht van een morele plicht en 
hoe hangen zij samen?'.1 Dat betekent dat het tot nu toe gevonden antwoord op 
de vraag 'Wat is recht?' nog niet geheel bevredigt zolang de afbakening tussen het 
juridische en het morele niet is voltrokken. We zullen er ons rekenschap van 
moeten geven waarom sommigen ertoe worden verleid het morele en het juridi-
sche — welke twee sferen inderdaad nog al wat gelijkenissen vertonen — te dicht 
in eikaars nabijheid brengen en nauwelijks een afbakening nodig of mogelijk 
achten. 
Wat die gelijkenissen betreft, noemt Hart de volgende.2 Moraal laat evenmin 
als recht alle gedragingen over aan de menselijke willekeur: Ook morele regels 
leggen verplichtingen op.3 Recht en moraal gebruiken voor een belangrijk deel 
dezelfde taal: We spreken bij voorbeeld over morele plichten en rechtsp/ic/ifew.4 
Alle rechtssystemen 'herhalen naar hun inhoud' zekere fundamentele morele 
vereisten: Zowel recht als moraal verbieden onder andere het vrije gebruik van 
geweld.5 De rechtvaardigheidsgedachte schijnt beide sferen te verenigen: De 
rechtvaardigheid is aan de ene kant een deugd die bijzonder past bij het recht, 
aan de andere kant een deugd die de meest juridische inslag heeft.6 
Deze gelijkenissen maken de opvatting begrijpelijk die houdt dat men het 
recht het best kan begrijpen als 'een onderdeel van moraal of rechtvaardigheid'.7 
Daardoor komt men dus tot een inhoudelijk, beperkt, inwendig of moreel rechts-
begrip." 
Hart's opvatting is dat theorieën die recht en moraal zo dicht in eikaars nabij-
heid brengen 'tenslotte vaak het ene type verplicht gedrag schijnen te verwarren 
met het andere en de indruk maken onvoldoende ruimte te bieden voor typische 
verschillen tussen rechtsregels en morele regels en voor verschillen in wat zij ver-
langen'.9 Zoals hij het oneens is met opvattingen die alle rechtsregels onderling 
met elkaar vereenzelvigen, zo gaat hij ook in tegen pogingen, de verschillen tus-
sen rechtsregels en morele regels te minimaliseren.10 
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Ontoereikendheid van de algemene plicht-notie 
We zagen reeds dat Hart binnen de plicht-notie een belangrijke nuancering onder­
kent. Om in het algemeen van 'plicht' te kunnen spreken, is een 'regel' nodig. Uit 
de tegenstelling tussen 'noodzaking' en Verplichting' kunnen we opmaken dat 
van 'plicht' alleen kan worden gesproken, wanneer iemands geval onder een 're­
gel' valt.11 Deze algemene plicht-notie was het uitgangspunt dat leidde tot Hart's 
rechtsbegrip. Omdat we ons tot nu toe praktisch uitsluitend verdiepten in Hart's 
analyse van 'recht', lieten we dat aspect van Verplichting' voorlopig buiten be­
schouwing volgens hetwelk Verplicht gedrag van meer gewicht is dan om het 
even welk ander gewenst gedrag'.11 We wezen er alleen op dat ook Hart wel be­
seft dat niet alle regels verplichtingen meebrengen, ook al veronderstellen alle 
verplichtingen regels. 
Welke regels brengen dan 'echte' verplichtingen mee? Tot een antwoord op de­
ze vraag komt Hart door ons enkele bekende typen regels voor te leggen. 
Volgens de tot nu toe geldende Nederlandse spelling bij voorbeeld moeten we 
in de derde persoon enkelvoud in de tegenwoordige tijd achter de stam van het 
werkwoord een 't ' schrijven: Hij vindf. Daarvan zeggen we 'dat het zo moet', dat 
alleen op die manier korrekt Nederlands wordt geschreven. We zeggen echter niet 
dat we 'verplicht' zijn, 'de verplichting hebben', 'Hij vindt' te schrijven met 
'dt'.1 3 Dat er tiaAregels zijn, blijkt uit het gebruik van het normatieve vokabu-
laire van 'moeten', 'behoren' en verwante uitdrukkingen, als we de schrijfwijze 
bespreken. Вц regels van taal, van etikette, van fatsoen spreken we eveneens van 
'behoren': Zij verwijzen naar 'bestaande gedragsstandaarden'.14 Ook dergelijke 
regels worden gebruikt om er in een concreet geval konklusies mee te trekken 
omtrent wat iemand te doen staat." 
'Moeten', 'behoren' en aanverwante uitdrukkingen kunnen we voor de meest 
uiteenlopende sektoren van ons gedrag gebruiken. We kunnen ze aanwenden om 
anderen korrekt Nederlands te leren schrijven, maar ook om anderen aan te spo­
ren hun beloften na te komen of om kindermishandeling tegen te gaan. En deze 
woordenschat wordt in elk geval ook gebruikt wanneer er duidelijk niets moreels 
of juridisch op het spel staat: Als je druipnat thuiskomt, 'moet'je andere kleren 
aantrekken.16 'Verplichting' heeft echter duidelijk een eigen plaats binnen het 
geheel van datgene wat 'moet', datgene wat 'behoorlijk' is.17 
De primaire factor die regels maakt tot Verplichtingen scheppende' regels is 
de nadruk op de belangrijkheid van de regels18, de ernst van de sociale druk: 
'We denken en spreken in het algemeen over regels als regels die verplichtingen 
meebrengen, wanneer er een zeer nadrukkelijke aandrang heerst dat we zullen 
doen wat die regels verlangen, wannéér er ernstige sociale druk wordt uitgeoe-
fend tegen overtreders of personen die misschien van plan zijn van de regels af te 
wijken.'19 
Naast deze primaire trek hebben verplichtende regels twee andere kenmerken 
die daarmee samenhangen.20 In de eerste plaats vinden de mensen de regels die 
vergezeld gaan van ernstige sociale druk 'belangrijk' in die zin dat ze menen dat 
die regels noodzakelijk zijn voor het behoud van het sociale leven als zodanig of 
voor een aspekt van de samenleving dat ze bijzonder hoog aanslaan.21 Het ligt 
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dan ook voor de hand dat regels tegen het vrije gebruik van geweld, regels die 
eerlijkheid en het nakomen van beloften verlangen en soortgelijke regels worden 
gerekend tot de Verplichtende' regels.22 Tot die verplichtende regels kunnen 
overigens ook voorschriften behoren die in de ogen van een buitenstaander best 
zouden kunnen ontbreken zonder dat de samenleving er ernstig onder zou lijden. 
Het punt waarom het gaat is dat de leden van een samenleving zelf er zwaar aan 
tillen. We mogen dan ook zeggen dat 'verplichtende' regels regels zijn waaraan 
een samenleving grote betekenis hecht. 
Iedereen ziet ook wel dat het door zulke regels verlangde gedrag — dat aan de 
medemens ofwel aan de samenleving in haar geheel ten goede komt — in botsing 
kan komen met wat het plichtsubjekt zelf liever zou willen doen of laten. Dat 
verklaart het tweede kenmerk van Verplichtende' regels: zij zijn veel-eisend, ze 
leggen de mensen lasten op, ze vragen offers, soms tot zelfverloochening toe.23 
Hart's morele plichtbegrip sluit nu aan bij de notie van door de samenleving 
als onmisbaar beschouwde, aan de Subjekten hoge eisen stellende regels en ge-
dragingen. Het is daarmee duidelijk dat het accent meer zal komen te liggen op 
de sociale moraal, op de moraal als faktor in het sociale verkeer dan op het mo-
rele leven van elke individuele mens. 
ARTIKEL 92 HET EIGENE VAN HET MORELE 
De vier kenmerken van het morele 
Bij de bespreking van het recht hebben we het begrip 'primaire rechtsregels' le-
ren kennen.24 Dat zijn de rechtsregels die gedrag verlangen en dus, in algemene 
zin, Verplichtingen' opleggen. Ze worden 'primair' genoemd, omdat ze moeten 
worden onderscheiden van rechtsregels die bevoegdheden verlenen tot het schep-
pen, wijzigen, uitleggen en afschaffen van 'primaire regels' - welke bevoegd-
heidsverlenende regels daarom 'secundaire rechtsregels' heten. Waarschijnlijk 
niet voldoende beseffend dat hij hiermee zijn lezers wel eens in verwarring zou 
kunnen brengen, gebruikt Hart nu 'primair' nog in een andere zin, namelijk in 
het kader van zijn typering van 'het morele'. De regels die echte verplichtingen 
opleggen in de zo even besproken zin, duidt hij aan als 'primaire regels van ver-
plichting.'25 Deze laatste vormen, aldus Hart, het voornaamste element in 'de ge-
meenschappelijke of aanvaarde moraal van een groep'.26 Deze moraal wordt ge-
vormd door gedragsstandaarden die in hoge mate gemeenschappelijk zijn in die 
groep: Men moet haar onderscheiden van de morele beginselen of idealen die wel 
het leven van een individu beheersen, maar niet door een opvallend aantal van 
zijn groepsgenoten worden beleden.27 Het geheel van gedragsstandaarden dat we 
als 'moraal' kunnen bestempelen — of we ons nu beperken tot de moraal van één 
samenleving dan wel alle moralen samen aanduiden als 'moraal' — vertoont ten 
aanzien van heel wat gedragingen overeenstemming met 'recht'.28 Dat bleek er 
de oorzaak van dat sommigen het verschil tussen moraal en recht willen minima-
liseren.29 Ondanks een dergelijke materiële, inhoudelijke overeenkomst evenwel 
'is het velen voorgekomen als een voor de hand liggende zaak dat er bepaalde 
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kenmerken zijn die recht en moraal niet gemeen kunnen hebben'.30 
Hart vat de verschillen tussen moraal en recht in een viertal kenmerken die wel 
bij 'moraal' voorkomen, maar niet bij 'recht'.31 Wij noemen die kenmerken 'be-
langrijkheid', 'immuniteit', 'toepasbaarheid' en 'respectabiliteit'.32 
(I) BELANGRIJKHEID. De mensen vinden het belangrijk morele regels en stan-
daarden in stand te houden. Ze worden gehandhaafd tegen de aandrang in van 
allerlei hartstochten en dat vraagt opoffering van aanzienlijk persoonlijk belang. 
In individuele gevallen oefenen we sociale druk uit om naleving van die regels 
en standaarden te bewerken. Die sociale aandrang garandeert ook dat morele 
standaarden worden aangeleerd en doorgegeven als iets vanzelfsprekends. In het 
algemeen geven de mensen ook toe dat hun leven zeer ingrijpend en onaange-
naam zou veranderen, wanneer er geen gangbare aanvaarding van morele standaar-
den was. Aan talrijke regels voor het samenleven kennen we zo'n groot belang 
niet toe: Denken we maar aan regels van etikette.33 
Morele regels worden overigens niet alleen op voor ieder inzichtelijke, ratione-
le of utilitaristische gronden belangrijk gevonden. Op dit punt doelden we reeds, 
toen we zo even over 'echte' verplichtingen spraken. Het is niet altijd duidelijk of 
morele regels nu wel zo belangrijk zijn in die zin dat de samenleving ermee staat 
of valt, dat ze bepaalde opvallende voordelen bieden. Ook standaarden waarvan 
de inachtneming geen duidelijke voordelen oplevert, kunnen worden gehandhaafd 
en belangrijk worden gevonden als 'morele' standaarden. We behoeven maar te 
denken aan weduwenverbranding en aan zekere regels van sexuele moraal.34 Be-
langrijkheid van morele regels heeft dus in principe niets te maken met een ob-
jektief, op zichzelf belangrijke inhoud : Zij hangt af van de oordelen van de groep 
inzake goed en kwaad. 
Vanwege dit alles is het absurd een regel op te vatten als deel van de moraal 
van een groep, ook wanneer niemand haar nog belangrijk vindt. Als rechtsregels 
de bedoelde belangrijke inhoud hebben, dan genieten ze hetzelfde aanzien als de 
betreffende morele regels.35 Belangrijkheid van inhoud is voor rechtsregels ech-
ter niet even doorslaggevend voor de vraag of we met rechtsregels te maken heb-
ben als zij is voor morele regels. Terwijl morele regels als het ware 'automatisch' 
verdwijnen als hun inhoud niet meer belangrijk wordt gevonden, blijven rechtsre-
gels heel vaak rechtsregels, ook al zijn velen van mening dat het beter zou zijn ze 
af te schaffen. Of iets nog een rechtsregel is, hangt af van de vraag of hij al of 
niet is afgeschaft — welke afschaffing uitdrukkelijk of stilzwijgend kan geschie-
den.36 Soms houdt een identificatie-regel als ongeldigheidscriterium in dat een 
regel niet telt als regel van het rechtssysteem in kwestie, indien die regel al lange 
tijd niet meer heeft 'gewerkt'.37 
(II) IMMUNITEIT. Blijkbaar speelt bij regels en standaarden vaststelling en in-
trekking een doorslaggevende rol, wil er van rechtsregels sprake zijn. Wanneer 
wordt meegedeeld: 'Vanaf 1 januari 19.. zal het verkopen van drank aan perso-
nen beneden de zestien jaar niet langer in strijd zijn met de wet', dan is dat een 
zinvolle, begrijpelijke uitspraak. Evenwel, dat gedrag moreel juist of onjuist is, 
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kunnen we niet bewust decreteren. Het is paradoxaal of zinloos te zeggen 'Vanaf 
1 januari 19.. zal gedrag X niet langer immoreel zijn'. De rol die de moraal in ons 
leven vervult, verdraagt niet dat morele regels en standaarden 'door bewust men-
selijk besluit' worden geschapen of veranderd.38 Je kunt ook niet zinvol zeggen: 
'Vanaf 1 januari 19.. is gedrag X traditie (geweest)'.39 
(III) TOEPASBAARHEID. De geheel uiteenlopende betekenis van moraal resp. 
recht komt misschien nog het meest markant tot uitdrukking, wanneer we more-
le verantwoordelijkheid of verwijtbaarheid stellen tegenover juridische. Als ie-
mand handelt in strijd met een morele standaard, dan krijgt hij daarvoor morele 
verwijten te horen en wordt hy moreel aansprakelijk gesteld. Kan hij echter aan-
tonen dat zijn daad onvrijwillig was of dat hij alle mogelijke zorgvuldigheid in 
acht nam, dan houdt de morele aansprakelijkheid op. Wie dan toch morele ver-
wijten blijft uiten, handelt juist zelf immoreel.40 Op grond van dit morele ken-
merk bij uitstek, deze 'toepasbaarheid', erkent ook het recht, in beginsel, excu-
serende omstandigheden.41 In het recht kan men echter — dat is op zichzelf niet 
moreel ontoelaatbaar — iemand een sanctie opleggen, ook al valt hem niets te 
verwijten, waarbij allereerst aan het civiele recht en allerlaatst aan het strafrecht 
moet worden gedacht.42 Op moreel terrein is daarentegen een zaak beslist als er 
niets te verwijten valt. Wie een apologie verlangt van iemand aan wie niets te 
verwijten valt, gaat moreel gesproken te ver. 
(IV) RESPECTABILITEIT. Bij dit verschil tussen morele verwijtbaarheid en ju-
ridische aansprakelijkheid sluit het verschil aan tussen de sociale pressie in de 
morele sfeer en de aandrang vanwege het recht. Bij de moraal bestaat de sociale 
pressie typisch in een beroep op respect voor de regels als richtsnoeren die op 
zichzelf belangrijk zijn. Zo'n beroep op respect voor de regels veronderstelt dat 
ook de aangesprokene — uiteindelijk — de regels belangrijk vindt: '... nadrukke-
lijke herinnering aan wat de regels verlangen, beroep op het geweten en vertrou-
wen op de werking van schuldgevoelens en wroeging zijn de kenmerkende en 
meest voorkomende vormen van pressie die we gebruiken om de sociale moraal 
te ondersteunen'.43 Van een moreel appèl is geen sprake, wanneer men dreigt 
met straf of ander nadeel. Bij zo'n dreiging kan er nog heel goed van een juri-
dische pressie worden gesproken.44 
Het ruime moraalbegrip 
Dat Hart moraal tegen recht afzet door de belangrijkheid (I), de immuniteit (II), 
de toepasbaarheid (III) en de respectabiliteit (IV) van morele regels te onderstre-
pen, roept de vraag op of deze vier kenmerken inderdaad een toereikende test 
vormen om te kunnen konstateren of we met een morele regel of standaard te 
doen hebben. Zou niet een meer precieze, minder grove toets nodig zijn?45 
Hart zegt dat hij alleen formele criteria aangeeft: Ze zeggen immers niets over 
een noodzakelijke inhoud die regels en standaarden moeten hebben om morele 
regels en standaarden te zijn.46 Ze zeggen ook niet dat morele regels alléén maar 
die naam verdienen, als ze een bepaald doel in de samenleving dienen.47 Bij de 
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bespreking van de belangrijkheid zagen we duidelijk genoeg dat deze niet nood-
zakelijk samenhangt met de verkrijging van voordeel voor het individu of de sa-
menleving en de afwenteling van nadeel.4' 
Hart kiest niet de zijde van die 'moralisten'4' die voor de definitie van moraal 
een verband leggen met menselijke behoeften en belangen. Men moet een regel 
of standaard alleen erkennen als deel van de moraal — zo zeggen deze moralisten —, 
wanneer die norm bestand is tegen kritiek op grond van menselijke belangen. 
Een regel of standaard is pas dan moreel, wanneer hij menselijke belangen — aan-
toonbaar — bevordert. Nog beter is het, wanneer menselijke belangen er eerlijk 
en gelijk door worden gediend. Er zijn zelfs moralisten die alleen dan van een 
morele regel of standaard spreken, wanneer de voordelen van naleving zich uit-
strekken tot allen die zelf bereid zijn zo'n regel in acht te nemen.50 
Welbewust neemt Hart een ruimer begrip van 'moraal', een begrip dat alle so-
ciale regels en standaarden omvat die in het feitelijk doen en laten van een ge-
meenschap de vier besproken kenmerken vertonen.51 Sommige van die regels 
zullen best bestand zijn tegen kritiek die uitgaat van menselijke belangen, maar 
andere regels zullen we wellicht veroordelen als irrationeel, bekrompen, ja zelfs 
barbaars.52 
Dit ruime moraal-begrip aanvaardt hij niet alleen, omdat het taalgebruik er-
voor pleit.53 Het voornaamste argument is dat een eng moraalbegrip ons dwingt 
op een heel onrealistische manier een verdeling aan te brengen binnen elementen 
van een sociale struktuur die op gelijke manier funktioneren in het leven van de 
mensen die zich naar die struktuur richten: 'Morele verboden op gedragingen die 
in feite wellicht niemand nadeel berokkenen, beziet men niet alleen met hetzelf-
de instinktieve respect als verboden op wèl schadelijk gedrag. Die voorschriften 
dragen samen met de eisen van meer rationeel verdedigbare regels bij tot de socia-
le taxatie van iemands karakter. Samen maken ze deel uit van het algemeen aan-
vaarde beeld van het leven dat individuen leiden en worden verondersteld te lei-
den'.54 
Paragraaf 10 De minimum-inhoud van recht en moraal en het natuurrecht.1 
De genuanceerde stellingname van Hart 
De zo even behandelde analyse van 'moraal' vertoont op één punt vooral een 
principiële overeenkomst met de vroeger besproken analyse van 'recht'. Ook om 
de aanwezigheid van 'moraal' te kunnen vaststellen hebben we niet het een of 
andere inhoudelijke criterium nodig. Zoals we van 'recht' kunnen spreken, ook 
al is het 'onrechtvaardig', zo kunnen we van 'moraal' spreken ook bij een — bij 
voorbeeld volgens 'hogere' regels — 'immorele' moraal. Het is niet nodig, pas 
dán van 'recht' c.q. van 'moraal' te spreken, als een bepaald doel erin nagestreefd 
of verwezenlijkt, bij voorbeeld een volstrekt gelijke verdeling van goederen of de 
zedelijke volmaaktheid van de mens. Hart koppelt 'structureel' en 'waarderend' 
onderzoek van recht zowel als van moraal los van elkaar.2 
Op dit punt vooral komt Hart op gespannen voet met een belangryke natuur-
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rechtelijke traditie. Het natuurrechtelijke denken legt veelal de nadruk op het 
belang van menselijke strevingen bij de bestudering van het recht.3 Omdat er één 
doel is dat alle mensen behoren na te streven — zo zegt het — , zijn er ook alge-
mene regels die recht en moraal bepalen. Volgens dit denken is er van 'recht' en 
'moraal' slechts sprake wanneer zij beantwoorden aan het aan de mens gestelde 
morele doel en de daarbij behorende regels. De boven genoemde mogelijkheid 
van een 'immorele moraal', van 'onrechtvaardig recht' — berustend op een ont-
koppeling van 'struktureel' en 'waarderend' onderzoek van recht en moraal — 
komt in deze natuurrechtelijke optiek niet aan de orde. Alleen 'rechtvaardig 
recht' is daarbij 'recht', alleen 'moreel juiste moraal' is daarbij 'moraal'. 
Hart wijst dergelijke uiterste consequenties van het natuurrechtelijke denken 
af. Maar daarmee is tegelijk duidelijk dat hij niet alles afwijst wat met 'natuur-
recht' te maken heeft. Zijn genuanceerde positie zullen we nu trachten weer te 
geven. Ofschoon de hoofdpunten van het natuurrechtelijk denken ook gelden 
voor de moraal, zullen we vooral spreken over de verhouding 'natuurrecht' — 
'recht' en alleen dan de moraal erbij betrekken, wanneer een onderdeel van het 
betoog ook daarvoor van bijzonder belang is. 
In welke zin Hart het natuurrechtsdenken afwijst 
Hart verwerpt de gedachte dat er 'naast' — eventueel 'boven' — het positieve 
recht nog een ander, hoger, recht, rechtssysteem bestaat, waaraan het positieve 
recht moet beantwoorden om überhaupt "recht' te mogen heten.* In die zin is 
hij uitsluitend rechtspositivist. Hij is geen natuurrechtsleraar die zo'n hoger recht 
in systeem brengt met een hele lijst van natuurlijke rechtsregels en daarvan af te 
leiden 'natuurlijke (subjektieve) rechten', als een geheel dat voor het bestaande 
recht op eenzinnige wijze als normering moet en kan dienen. Heel zijn visie ver-
biedt eigenlijk de ontwikkeling van zo'n natuurrechtelijk systeem, van zulke na-
tuurlijke rechtsregels, uit abstrakte begrippen. Immers, om zo'n systeem en zulke 
regels te ontwikkelen kunnen we — welhaast per definitie — weinig steun vinden 
in het algemene denken en spreken.5 
Men kan wel proberen rechtsregels af te leiden met als uitgangspunt 'de men-
selijke natuur', 'de rede' of 'het doel van de mens'. Die noties zijn echter voor de 
hedendaagse mens moeilijk aanvaardbaar.6 Dat geldt ook voor de centrale stel-
ling van het natuurrechtsdenken : 'Er zyn regels voor het besturen van menselijk 
gedrag waarvan de met rede begaafde mens kan inzien dat ze noodzakelijk zijn 
om de mensen in staat te stellen de specifiek menselijke optimale toestand, het 
specifiek menselijk doel te bereiken dat hem door de natuur wordt gewezen'.7 
Van de morele strevingen waarop hier wordt gedoeld, гцп lang niet allen te over­
tuigen. 
Als zulk een — op morele strevingen gebaseerd — natuurrecht niet bestaat, dan 
kan het uiteraard ook geen dienst doen als criterium om te bepalen wanneer er 
'recht' is. De verleiding is weliswaar groot om in Hart's these van de minimum-
inhoud van recht en moraal — waarover we zo dadelijk gaan spreken — een we­
deropstanding te zien van zo'n natuurrechtsleer, maar we zullen spoedig zien dat 
Hart deze natuurrechtelijke traditie zeker niet voortzet! 
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In welke zin Hart het natuurrechtsdenken aanvaardt 
We kunnen echter stellen dat Hart toch in zekere zin het natuurrechtsdenken aan-
vaardt, namelijk als verklaring van de constante inhoud van recht en moraal en 
als kritisch denken ten aanzien van het bestaande recht, als kritische intentie. 
1. De verklaring van de constante inhoud van recht en moraal 
Hart zet de natuurrechtelijke traditie in de eerste plaats voort, inzoverre iedere 
denker over het recht rekenschap dient te geven van het feit dat een aantal regels 
van recht en moraal altijd en overal hetzelfde is. Zoals we zo even al zagen, acht 
Hart een verklaring daarvan uit een algemeen super-recht, uit een algemene su-
per-moraal — die zouden voortvloeien uit de natuur van de mens en zijn natuur-
lijke doel — onhoudbaar. 
Een betrekkelijk eenvoudige verklaring ligt voor de hand. Het valt immers vrü 
gemakkelijk te constateren dat de mensen willen — blijven — leven en dat wetten 
op zijn minst de mensen daartoe de gelegenheid moeten bieden: 'Willen wetten 
voor een rationeel wezen aanvaardbaar zijn, dan moeten zij de mensen in staat 
stellen te leven en hun leven in te richten, zodat ze hun doelen met meer trefkans 
kunnen nastreven'.8 Dit houdt een beroep in, niet op een of meer door de na-
tuur vooraf gegeven — en uit haar kenbare — specifiek menselijke doelstellingen, 
maar op het simpele gegeven dat de mensen het leven feitelijk op prijs stellen.' 
Hart's aanvaarding van het natuurrechtelijk denken is daarmee een aanvaar-
ding als het ware Van de buitenste schil alleen'. Hij aanvaardt het niet als een op 
een teleologisch beginsel steunend geheel van normen. Dat zal voor sommigen 
reden zijn om te zeggen dat hij het natuurrecht naar zijn ware aard verloochent. 
Wij menen echter dat bij Hart tóch van aanvaarding van natuurrechtelijk denken 
gesproken kan worden waar hij de inhoud van recht en moraal voor zover deze 
constant zijn, probeert te verklaren. 
Een betrekkelijk eenvoudig gegeven is immers dat de mensen over het alge-
meen willen blijven leven:10 We kunnen 'het voortbestaan' zien als 'een doel-
stelling'.11 Wanneer de mensen zich aaneensluiten, hebben zij minsten het doel 
te blijven voortbestaan." Maar niet alleen kunnen we die doelstelling constate-
ren, er is ook een aantal 'natuurlijke' feiten omtrent de mensen en de wereld 
waarin zij leven, feitelijke gegevens waarmee rekening moet worden gehouden, 
als men het doel wil bereiken.13 Daarom behoeven we er niet verwonderd over te 
zijn dat praktisch overal in moraal en recht bepaalde regels voorkomen.14 Op 
grond van dezelfde overal optredende natuurlijke feiten kunnen we rationeel ver-
klaren dat de volgende regels haast in alle gemeenschappen worden aangetroffen: 
Zonder die inhoud konden recht èn moraal niet het minimale doel van het voort-
bestaan bevorderen.15 
1. Omdat de mensen lichamelijk kwetsbaar zijn — ze zijn nu eenmaal niet uitge-
rust met een pantser —, maar desondanks soms elkaar willen aanvallen, zijn er 
voorschriften nodig tegen moord, doodslag en mishandeling.16 
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2. Voorts verschillen de mensen van elkaar. Lichamelijk zyn ze niet even sterk. 
Verstandelijk zijn ze niet even begaafd. Toch is geen enkel individu zo machtig 
dat hij op eigen kracht andere mensen langer dan korte tijd kan overheersen. Al-
leen al wanneer de sterkere moet uitrusten, verliest hij tijdelijk zijn overwicht. In 
dat opzicht zyn de mensen ongeveer aan elkaar gelijk. Dit natuurlijke feit van 'ge-
lijkheid by benadering"7 zou op zichzelf meebrengen dat de ene agressor wordt 
afgewisseld door de andere. Die mogelijkheid van nooit eindigende onderlinge 
agressie maakt de noodzaak duidelijk van een stelsel van .onderlinge tolerantie 
en compromis. Zo'n systeem ligt ten grondslag aan zowel juridische als morele 
verplichtingen." Hart denkt hier nog niet direct aan een rechts systeem. Een 
rechtssysteem is onvermijdelijk, omdat een stelsel van onderlinge tolerantie en 
compromis altijd wel door een aantal mensen misbruikt zal worden, mensen die 
wèl de bescherming van het stelsel aanvaarden, maar van hun kant zich niet zelf 
aan beperkingen willen houden. Dit is een niet minder natuurlijk gegeven en dat 
maakt de stap van alleen morele naar georganiseerde juridische vormen van be-
heersing onvermijdelijk.1' Wat ook de bezwaren zijn tegen een stelsel van weder-
kerige beperking en compromis — het valt niet altijd mee zich aan anderen aan te 
passen en zich de nodige beperkingen op te leggen —, het leven onder zo'n stelsel 
is 'minder gevaarlijk, minder dierlijk en minder kort' dan bij onbeperkte agressie.20 
Bestond de mensheid uit een paar reuzen en voor het overige uit dwergen, dan 
was er voldoende ongelijkheid in kracht om op z'n minst lange perioden van rust 
en veiligheid te verzekeren.21 
3. Engelen hebben niet de neiging anderen kwaad te doen: Bij zulke wezens zijn 
regels die het gedrag intomen overbodig. Mensen zijn evenwel geen engelen en 
daarom is een stelsel van beperkingen ten opzichte van elkaar nodig. Maar men-
sen zijn evenmin doorgaans zo van aard dat zij bereid zijn anderen te vernietigen, 
ook al gaat dat ten koste van henzelf. Daardoor is een stelsel van beperkingen ten 
opzichte van elkaar ook mogelijk. Er is altruïsme genoeg om een stelsel van we-
derkerige beperkingen mogelijk te maken, maar het altruïsme is toch ook weer 
niet zo normaal dat een stelsel van wederkerige beperkingen niet tevens nodig 
zou zijn.22 
4. Voedsel, kleding en onderdak zijn schaars: Die moeten dus worden geprodu-
ceerd. Dat produceren is echter alleen mogelijk, als daarbij niet op elk willekeu-
rig moment storingen optreden. Bij voorbeeld: Gewassen kunnen alleen maar 
goed gedijen, als het land waarop ze worden verbouwd, afgesloten blijft voor vrije 
doorgang. Daarom hangt het leven altijd ook af van beperkingen in dit opzicht: 
Er zijn regels nodig die goederen en hun bewerking beschermen.23 
5. De tot nu toe besproken regels — die de lichamelijke integriteit, onderlinge 
verdraagzaamheid, een mogelijkheid tot dwang en een zo goed mogelyke goede-
renvoorziening garanderen, kan men 'statische' regels noemen. De verplichtingen 
die zij meebrengen en de mate waarin ze individuen aangaan, kunnen niet door 
individuen worden gevarieerd. Omdat echter zelfs de kleinste gemeenschap een 
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arbeidsverdeling nodig heeft om het hoofd boven water te kunnen houden, is er 
ook behoefte aan 'dynamische' regels, dit wil zeggen regels die individuen in staat 
stellen verplichtingen — voor zichzelf en anderen — te scheppen en het optreden 
van verplichtingen te variëren. Daartoe behoren regels die de overgang van eigen-
dom regelen en regelingen inzake beloften, afspraken en overeenkomsten.24 
De basis-regels 
Het voor ieder gelijke doel van het overleven en de voor ieder gelijke natuurlijke 
feiten leiden tot bovenstaande basis-regels van alle recht en alle moraal.15 Het 
heeft namelijk geen zin, gedetailleerde gedragsregels te ontwikkelen, indien re-
gels over hoofdzaken als leven en veiligheid ontbreken. Moraal en recht zouden 
geen zin hebben, als ze niet eerst het algemene doel van het overleven in het oog 
hielden. Het heeft geen zin zich af te vragen of er een morele plicht bestaat om 
iemand erop attent te maken dat hij vergeten is de parkeerlichten van zijn auto 
te doven, als er geen plicht bestaat zijn leven te eerbiedigen. Zou het zin hebben 
een ingewikkeld stelsel van erfrecht uit te dokteren, als er geen eigendomsrecht 
bestond?" 
Hart's natuurrechtelijk minimum' is 'natuurlijk' recht, omdat het 'normaliter' 
in elk rechtssysteem voorkomt...zoals het 'natuurlijk' en 'vanzelfsprekend' is dat 
de mensen voedsel gebruiken.27 Dit natuurrechtelijk minimum bevat de moge-
lijkheidsvoorwaarden voor recht en niet een criterium voor 'goed' of 'slecht' 
recht. We kunnen pas de vraag stellen of iets 'goed' of 'slecht' recht is, als er al 
'recht' is. De vraag bij voorbeeld of alle leden van een gemeenschap in gelijke ma-
te profiteren van de voordelen en beschermingen die haar recht biedt, kan pas 
worden gesteld, als reeds enkele leden van die gemeenschap profiteren van die 
voordelen en beschermingen. 
Bepalen we ons tot het recht, dan kunnen we stellen dat de mensen het recht 
gebruiken voor de verwezenlijking van zeer talrijke, zeer uiteenlopende doelen.29 
Dat doet een zeer eenvoudige gedachtengang aan de hand 'voor de waardering 
van een rechtssysteem'29, nameüjk: Het recht kan alleen dan 'enige waarde heb-
ben'30 als instrument voor de verwezenlijking van menselijke doelen, als het ba-
sis-regels bevat inzake elementaire voorwaarden voor een samenleving, bij voor-
beeld de regel die het vrije gebruik van geweld verbiedt. Het rechtssysteem van 
iedere moderne staat bevat dan ook die regels. En ieder rechtssysteem dat zich 
een tijd lang wenst te handhaven, moet zulke voorschriften bevatten. Bovenal is 
duidelijk dat mensen zonder de beschermingen en voordelen van zulke regels 
ernstig zouden worden gehinderd in het verwezenlijken van allerlei intenties.31 
Van basis-rec/iííregels kan worden gezegd: '...zonder deze regels zouden andere 
rechtsregels geen zin hebben of ze «ouden slechts gebrekkig en niet-efficiënt 
werken'.32 
Erkent Hart dan toch niet dat er een noodzakelijke band is tussen recht en 
moraal? Geeft hy dan toch niet in de definitie van 'recht' ook aan 'moraal' een 
plaats? En wat blijft over van een definitie van 'recht' als 'een geheel van door 
een identificatieregel verenigde gedragsregels'? Relativeert Hart met zijn nadruk 
op de noodzaak van het natuurrechtelijk minimum niet zijn eigen bepaling van 
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'recht' die geheel formeel van aard is en elke inhoud toelaat?33 
Op deze vragen is Hart's antwoord als volgt. Bepaalde regels komen in 'het' 
recht en in 'de' moraal voor, omdat ze niet kunnen worden gemist voor het in 
leven blijven van de mensen. In die zin 'moeten' ze in recht en moraal voorko-
men. Het valt op dat Hart deze minimum-inhoud voor recht en moraal zelf niet 
als 'moraal' aanduidt: Hij kwalificeert de basis-regels niet zonder meer als 'mo-
rele' regels. Overigens zijn deze regels 'belangrijk' genoeg - in de zin die wij 
in de vorige par. hebben leren kennen - om als 'morele regels' te worden be-
stempeld. In die zin kan men zeggen dat voor Hart het recht 'innerlijk mo-
reel' moet zijn. Dit 'moeten' is echter geen imperatief in morele zin, maar 
een hypothetische imperatief, een imperatief die geldt gezien het doel dat 
de meeste mensen in het algemeen hebben, namelijk in leven te blijven. Noe-
men we de basis-regel nog even 'morele regels', dan kan men zeggen dat het 
recht — gezien die doelstellingen - een minimuminhoud moet hebben die 
met morele voorechriften overeenstemt. Echter, de reden is niet dat het mo-
rele voorschriften zijn, maar dat het recht zonder dat minimum eenvoudig 
onmogelijk is. De gedachte is niet dat het recht 'moraliter' deze inhoud be-
hoort te hebben en a fortiori niet dat 'het recht' alleen 'recht' is wanneer het 
voldoet aan datgene wat behoort te zijn. 
Uit het feit dat het recht zonder bepaalde regels onmogelijk is, kunnen we 
niet afleiden wat voor inhoud het recht op alle punten zal hebben of moet heb-
ben. De door Hart aangegeven minimum-inhoud is nodig om de aanwezigheid 
van recht mogelijk te maken, is nodig voor datgene wat voorafgaat aan de vraag 
of er van goed of slecht recht sprake is. Er kan immers al van 'recht' worden ge-
sproken, als het overleven 'globaal' wordt gerealiseerd. Daarvoor is niet nodig 
dat alle mensen gelijke kansen krijgen om te overleven... al vormt het feit dat 
niet alle mensen gelijke kansen op zelfbehoud krijgen vanuit talrijke gangbare 
morele concepties — ook die van Hart zelf — wel een belemmering om van 'goed' 
recht te kunnen spreken. Deze zelfde overwegingen gelden voor de aanwezigheid 
van moraal. Recht en moraal 'op hun beurt' zijn in hun minimale vorm nodig 
om het overleven mogelijk te maken. 
Hart's 'natuurrechtelijk minimum' is geen 'rechts-ideaal', 'geen toets of maat-
staf voor een feitelijk rechtsbestel'.34 Met zijn bepaling van de minimum-inhoud 
van het recht bedoelt Hart in het geheel niet de normatieve criteria van het na-
tuurrechtelijk denken minimaal over te nemen, maar wil hij uitsluitend de mini-
mum-inhoud verklaren die het recht altijd heeft. 
2. De natuurrechtelijke intentie als kritische intentie 
Volgens Hart kunnen we dus het recht bestuderen zonder ons af te vragen of het 
wel geschikt is voor het bereiken van een of ander ideaal, van een algemeen men-
selijk doel dat van nature behoort te worden nagestreefd. Daarmee behoeven we 
echter nog niet onze morele goedkeurig te geven aan welk recht dan ook. 
Nu wilde juist het natuurrecht ook altijd een kritische norm bieden voor de 
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beoordeling van het recht. Dat ontgaat Hart niet. Hij vindt het natuurrecht niet 
alleen belangrijk als theorie over de constanten van recht en moraal, maar ook 
omdat men in het natuurrechtelijk denken stellingen verdedigt over beginselen 
en standaarden waaraan we de kwaliteit van het recht kunnen toetsen.35 De 
voornaamste stelling is wel: '...de criteria die goed recht onderscheiden van slecht 
recht zijn niet slechts de neerslag van menselijke willekeur, smaak of conventie — 
deze kunnen verschillen naar plaats en tijd — : Veeleer geven zekere blijvende 
eigenschappen van de menselijke natuur en van de natuurlijke omgeving waarmee 
de mens zich moet meten, die criteria aan'.3 ' 
Het lijkt nu dat Hart met de ene hand terugneemt wat hij met de andere heeft 
weggegooid. Immers, we zagen zo straks dat hij het natuurrechtelijk denken niet 
aanvaardt als een op een teleologisch beginsel steunend geheel van normen. Daar­
mee heeft hij zich ook ontdaan van een zodanig geheel van normen voor de be­
oordeling van het recht. 
Echter, de kritische intentie van het natuurrechtelijke denken als zodanig is hij 
steeds blijven aanvaarden. Hij heeft zich alleen ontdaan van een bepaalde vorm 
van die kritische intentie. Het gevolg is dat Hart aan die intentie recht doet in 
een geheel andere context, namelijk door de verdediging van 'het natuurlijke 
recht om vrij te zijn'.37 
Pas daar sluit Hart aan bij de natuurrechtelijke traditie inzover deze een 
kritische traditie is ten overstaan van het bestaande recht. Wil men daarom alles 
overzien wat betrekking heeft op het onderwerp 'Hart en het natuurrechtelijk 
denken', dan moet men die context van 'het natuurlijk recht om гц te zijn' er­
bij betrekken. Hart blijkt dan geen geborneerd rechtspositivist, geen rechtsposi-
tivist tout court. Voor zover natuurrechtelijk denken de waarde van de wetten 
relativeert en opkomt voor een kritische instelling tegenover het recht en de wet­
ten stemt Hart er mee in.38 
Desalniettemin wordt deze instemming altijd gedragen door het erfgoed van 
het positivisme. Omdat in Hart's relativerende stellingname tegenover het be­
staande recht altijd toch zijn positivistische waardering voor de wetten werk­
zaam blijft, willen we nu enkele consequenties van dat positivisme onder ogen 
zien39 alvorens in te gaan op de door Hart — op grondslag van het natuurlijk 
recht om vrij te zijn — gehuldigde kritische beginselen.40 
Paragraaf 11 De juridische en de morele sfeer; het vraagstuk van de gelding 
ARTIKEL 11.1 DE ARGUMENTEN VOOR HET RUIME RECHTSBEGRIP 
Overdreven en paradoxaal aandoende uitspraken zijn volgens Hart het moge­
lijke gevolg van theorieën die recht en moraal te dicht in eikaars nabijheid bren-
gen. De stelling 'Een onrechtvaardige wet is geen wet' is daarvan een voorbeeld.' 
Het punt is niet dat Hart geen bezwaar zou hebben tegen onrechtvaardige wet-
ten. Hij vindt alleen dat men dat bezwaar zo duidelijk mogelijk moet verwoor-
den. Daarvoor is niet nodig dat men het wetskarakter, het rechtskarakter ont-
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zegt aan onrechtvaardige wetten. Eenvoudiger is het te zeggen: 'Dit is recht, 
maar het is te onrechtvaardig om naleving of toepassing te mogen vinden'.2 
Van dit principe geeft hij achtereenvolgens de theoretische en de praktische 
toepassing. 
1. Om het belang van een structureel rechtsbegrip te verduidelijken betoogt hij 
eerst3 dat men niets wint voor de theoretische of wetenschappelijke bestudering 
van het recht, als men het inhoudelijke rechtsbegrip neemt, het rechtsbegrip 
dus dat de met moraal strijdige regels niet omvat — ook al vertonen die regels 
alle ingewikkelde kenmerken van 'recht'. Waar zou men immers regels die alle 
ingewikkelde kenmerken van 'recht' vertonen, maar niet aan morele eisen vol-
doen, moeten bestuderen? Is er wel ooit rechtsgeschiedenis of een andere tak 
van rechtswetenschap beoefend op basis van het inhoudelijke rechtsbegrip? Een 
moreel rechtsbegrip zou alleen maar de rechtstheorie of de rechtswetenschap 
ertoe dwingen, allerlei fenomenen die 'juridisch' van aard zijn, te negeren... zo-
als een eng of 'moreel' moraalbegrip ons dwingt, te midden van alle als 'moraal' 
bestempelde voorschriften slechts een deel als 'moraal' te erkennen. Gebruikt 
men dat morele rechtsbegrip, dan doorkruist men onvermijdelijk pogingen om 
zowel de ontwikkeling als de mogelijkheden van de typische methode van so-
ciale beheersing te begrijpen die we bezitten in 'stelsels van primaire regels en 
een identificatie-regel'.4 Gebruikmaking van het ruime rechtsbegrip heeft het 
voordeel dat het plaats biedt ook voor de bestudering van de eigen kenmerken 
die moreel slechte wetten hebben en van de reactie van de samenleving op zul-
ke wetten. Bestudering van het gebruik van stelsels van primaire regels en een 
identificatie-regel omvat ook bestudering van hun misbruik. 
2. Of een moreel rechtsbegrip dan wellicht voordelen biedt voor ons moreel be-
raad, is de vraag die Hart zich vervolgens stelt. 'Wanneer iemand geconfronteerd 
wordt met moreel verkeerde wetsvoorschriften, in welke zin is het dan beter 
dat hij denkt 'Dit is helemaal geen recht' dan 'Dit is recht, maar het is moreel te 
slecht om me eraan te houden of om het toe te passen'?', zo stelt hij het pro-
bleem, wanneer hij ingaat op de eventuele praktische voordelen van een moreel 
rechtsbegrip.5 
De formule 'Dit is helemaal geen recht' verdient de voorkeur, als ze de mensen 
meer helderheid geeft en meer bereidheid om naleving te weigeren wanneer de 
moraal dat vraagt. Is het feitelijk zo dat de mensen door het aanleren van een 
moreel rechtsbegrip worden gestijfd in hun verzet tegen het kwaad? Geeft een 
moreel rechtsbegrip de mensen een duidelijker beeld van wat er op het spel 
staat, wanneer naleving van de wet wordt gevraagd?6 
Hart acht zulke gevolgen onwaarschijnlijk. Zolang immers bepaalde lieden 
voldoende medewerking krijgen van een aantal mensen, zodat anderen kunnen 
worden overheerst, zullen zij 'de vormen van het recht' hanteren als instrument. 
Slechte mensen zullen dan slechte regels uitvaardigen die door hun helpers wor-
den afgedwongen.7 
Met het oog op de mogelijkheid van officieel misbruik van rechtsmacht moe-
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ten de mensen volgens Hart het besef levendig houden dat een uitspraak over de 
juridische geldigheid van een voorschrift nog geen — definitieve — uitspraak is 
over een andere dan juridische nalevingsplicht jegens dat voorschrift. Ook al 
heeft een officieel rechtssysteem nog zo'n majesteit en gezag, zijn pretenties, zijn 
eisen 'moet men uiteindelijk moreel onderzoeken'.8 
Bij wie zal men genoemd besef — het besef dat er een instantie buiten het offi-
ciële rechtssysteem bestaat met behulp waarvan het individu zijn gehoorzaam-
heidsproblemen moet oplossen — het meest levend houden: Bij mensen die ver-
trouwd zijn met de gedachte dat rechtsregels moreel slecht kunnen zijn óf bij 
mensen die menen dat iets moreel slechts nergens de status van recht kan heb-
ben? Hart acht het beslist veel waarschijnlijker dat mensen dat besef levend hou-
den, als ze vertrouwd zijn met de gedachte dat rechtsregels inderdaad moreel 
slecht kunnen zijn en dat dus een instantie buiten het officiële rechtssysteem 
beslist over de vraag of men wel of niet de wetten na zal leven.' 
Hart ziet dus voor het moreel beraad geen praktisch voordeel in een moreel 
rechtsbegrip en pleit ook hier voor een ruim rechtsbegrip. Nog beter acht hij 
het gebruik van een ruim rechtsbegrip te verdedigen waar het erom gaat te voor-
komen dat men het probleem van de slechte regels vanwege de overheid te zeer 
vereenvoudigt: '... als men juridische erkenning onthoudt aan onrechtvaardige 
regels, kan men komen tot een grove oversimplificatie van de verscheidenheid 
van morele problemen waartoe slechte regels aanleiding geven'.10 Het probleem 
van die slechte regels omvat meer vragen dan we tot nu toe veronderstellen. 
We hebben alleen gelet op de personen op wie een beroep wordt gedaan om 
slechte regels na te komen. Per slot van rekening kan men daarover zeggen: Wat 
doet het er toe of zij slechte regels nu wel of niet zien als geldige wetten, als ze 
maar niet doen wat moreel niet door de beugel kan.11 Het probleem van de 
slechte regels betreft niet alléén deze vraag naar de rechtstreekse morele plicht 
om aan de wetten te gehoorzamen. We moeten ook niet de volgende vraag over 
het hoofd zien: Mogen we mensen straffen voor moreel verkeerd of anderszins 
in hoge mate ongewenst gedrag dat ze begingen tijdens het van kracht zijn van 
wetten die dat gedrag goedkeurden?12 Voor Hart's standpunt in deze kwestie is 
uitermate instructief zijn discussie met Fuller. 
ARTIKEL 11.2 DE POLEMIEK MET FULLER 
Korte vergelijking van de standpunten van Fuller en Hart 
Om Hart's polemiek met Fuller begrijpelijker te kunnen voorstellen, willen we 
eerst in het kort aangeven wat Fuller's standpunt is inzake de band tussen recht 
en moraal. Fuller vestigt in verband met dit probleem vooral de aandacht op de 
zogenaamde 'beginselen van legaliteit'. Omdat deze 'beginselen van legaliteit' in 
ons betoog pas uitvoering aan de orde komen in hoofdstuk III, lopen we hiermee 
weliswaar enigszins vooruit op dat betoog. Voor een goed begrip van de pole-
miek met Hart is dat echter onvermijdelijk.13 
Het is niet zo dat Fuller en Hart tegenover elkaar staan wat betreft het belang 
van die beginselen van legaliteit. Wil sociale beheersing door regels mogelijk zijn, 
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dan moeten die regels aan bepaalde eisen voldoen. Op zijn minst dienen ze be-
grijpelijk te zijn voor de rechtsgenoten. De meeste mensen moeten het vermogen 
hebben eraan te voldoen; rechtsregels mogen niet het onmogelijke vragen. In het 
algemeen zullen rechtsregels ook geen terugwerkende kracht mogen hebben.14 
Het eigene van Fuller's standpunt is dat hij in de beginselen van legaliteit iets 
onderkent 'dat neerkomt op een noodzakelijke verbinding tussen recht en mo-
raal' waarvoor hij de benaming aan de hand doet 'de innerlijke moraal van het 
recht'.15 Als dat bedoeld wordt met 'een noodzakelijke band tussen recht en mo-
raal', dan kan Hart daarmee instemmen.16 Hij is zelfs van oordeel dat de meeste 
rechtstheoretici die men als 'positivisten' bestempelt het eens zijn met een nood-
zakelijke band tussen recht en moraal in die zin. 
Deze rechtspositivistische theoretici blijven er zich echter tegen verzetten dat 
men moraal en recht te zeer zou vereenzelvigen. Bij Hart zelf zagen we dat hij 
zelfs de overeenkomst in basisregels bij recht en moraal geen grond acht voor 
zo'n vereenzelviging. Daarom blijven we van hem en van andere rechtspositivis-
ten horen: 'Rechtsnormen kunnen allerlei inhoud hebben'.17 
De inzet van de discussie 
De grootste zorg van bedoelde rechtspositivisten is het voorkomen van verwar-
ring. Ze willen meer helderheid en oprechtheid bij het formuleren van de theore-
tische en practische vragen die zich opdringen als gevolg van concrete wetten die 
aan de ene kant moreel verkeerd zijn, maar aan de andere kant op de voorgeschre-
ven wijze zijn tot stand gekomen, voldoen aan de erkende geldigheidscriteria van 
een rechtssysteem en duidelijk genoeg te begrijpen zijn. Zegt men dat het predi-
caat 'wet' of 'recht' in zo'n geval moet worden geweigerd, dan sticht men verwar-
ring. Reeds eerder zagen we dat Hart het dan veel duidelijker vindt om te zeggen: 
'Dit is wel een wet, maar ze is te slecht om te worden toegepast of nageleefd'.18 
Soms is het een aanlokkelijk standpunt, volgens een bepaald rechtssysteem 
geldige, maar tegelijk moreel onaanvaardbare wetten niet te beschouwen als 'wet-
ten'. Is in een land een geheel nieuw regiem tot stand gekomen, dan kan het ge-
confronteerd worden met gevallen die men als wangedrag beschouwt, maar die 
onder het voorgaande regiem niet in strijd waren met de wet. Het nieuwe regiem 
kan in die gevallen gemakkelijker optreden, als het de betrokkenen kan toevoe-
gen: 'Dat waren geen wetten!', wanneer zij zich beroepen op tijdens hun daden 
geldige wetten. Een andere aanpak is misschien moeilijker, misschien zelfs onuit-
voerbaar, zo men die aanpak al niet als moreel verwerpelijk ziet. Daarbij vaardigt 
men strafwetten met terugwerkende kracht uit en stelt men datgene alsnog straf-
baar, wat vroegere wetten toestonden.19 
De discussie tussen Hart en Fuller gaat over deze problematiek en speelt voor 
een belangrijk deel rond de vraag die zich in het na-oorlogse Duitsland voordeed: 
'Moeten verklikkers worden gestraft, verklikkers die uit eigen belang er de oor-
zaak van werden dat mensen die tegen de nazi-wetgeving ingingen, in de gevan-
genis belandden? Konden de naoorlogse rechters zulke verklikkers veroordelen, 
omdat die nazi-wetten ingingen tegen het natuurrecht en dus ongeldig waren? 
Gevangenisstraf op grond van zulke wetten is immers onrechtmatig en het uit-
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lokken van iemands gevangenneming is dan zelf een strafbaar feit'.20 Grote be-
kendheid kreeg het volgende geval.21 
Een bekend geval 
In 1944 gaf een Duitse vrouw die zich van haar echtgenoot wilde ontdoen, deze 
aan by de autoriteiten. Tijdens zijn verlof van het front had hij beledigende op-
merkingen over A. Hitler gemaakt. Van rechtswege had de vrouw niet de plicht 
deze ontboezemingen van haar echtgenoot te melden.22 Wat deze had gezegd, 
was echter duidelijk in strijd met wetten, volgens welke het verboden was uit-
spraken te doen ten nadele van het bewind van het Derde Rijk of de militaire 
inspanning van dat rijk op enigerlei manier te dwarsbomen. De aangebrachte 
man werd dan ook gearresteerd en ter dood veroordeeld, kennelijk op grond van 
deze wetten. Overigens werd hij niet ter dood gebracht, maar naar het front ge-
stuurd. In 1949 werd de vrouw voor een Westduitse rechter vervolgd voor een 
delict dat neerkomt op het ontnemen van de vrijheid in strijd met de wet ('rechts-
widrige Freiheitsberaubung'). Dit was een strafbaar feit krachtens het Duitse 
wetboek van strafrecht van 1871 dat sinds zijn invoering ononderbroken van 
kracht was gebleven. Als verweer voerde de vrouw aan dat de gevangenzetting 
van haar man was geschied op grond van de nazi-wetgeving en dat zij dus geen 
strafbaar feit had gepleegd. Het Hof van Beroep waarvoor de zaak uiteindelijk 
diende, oordeelde dat de vrouw zich schuldig had gemaakt aan het veroorzaken 
van de vrijheidsberoving van haar echtgenoot door hem aan te brengen bij de 
autoriteiten, ook al was die man door een rechtbank veroordeeld wegens over-
treding van een wet. De reden voor die beslissing was dat de door de man over-
treden wet indruiste tegen het goede geweten en het rechtvaardigdheidsgevoel 
van alle fatsoenlijke mensen.23 
De reakties van Hart en Fuller 
Hart betwijfelt de wijsheid van de rechter in deze zaak. Niet omdat hij de bedoe-
ling van de rechter afwijst. Zullen niet velen van mening zijn dat zulk een duide-
lijke immorele handeling als waaraan de betreffende vrouw zich schuldig maakte, 
moet worden gestraft? Daarom zou men in brede kring een beslissing om de 
vrouw vrijuit te laten gaan, als verkeerd hebben bestempeld. Is men het echter 
eens over de strafwaardigheid, dan kan de vraag worden gesteld, langs welke weg 
daaraan het beste uitwerking kon worden gegeven. 
De weg die de rechter koos was dat hij aan een sinds 1934 van kracht zijnde 
wet wetskracht ontnam. Kort gezegd komt Hart's bezwaar erop neer: Die weg is 
niet recht door zee. Openheid was te bereiken door eerst een ronduit terugwer-
kende wet in te voeren en zich daarmee ten volle rekenschap te geven dat men 
een beginsel opzij zette — namelijk het 'nulla poena'-beginsel — om de strafbaar-
heid te kunnen regelen: 'Dat had duidelijk gemaakt dat bij het straffen van de 
vrouw een keuze moest worden gemaakt tussen twee kwaden: Ofwel haar onge-
straft te laten ofwel een heel kostbaar beginsel van moraal opofferen dat de 
meeste rechtssystemen onderschrijven'.24 Een heet hangijzer op moreel gebied 
moet men namelijk niet wegmoffelen.25 Daarin ligt juist het nadeel van het prin-
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cipe: 'Wat immoreel is, kan geen wet zijn, kan niet wettig zijn'.26 Zulke beginse-
len geven blijk van een romantisch optimisme dat alle door ons voorgestane 
waarden uiteindelijk in één systeem passen en dat men nooit eens de ene waarde 
opzij zal moeten dringen om voor een andere waarde ruimte te maken. Een geval 
van strafoplegging met terugwerkende kracht moet men er niet laten uitzien als 
een geval van strafoplegging voor een feit dat tijdens het plegen al strafbaar 
was.27 
Voor Fuller betekenen beslissingen op bovenvermelde grond niet 'dat een le-
galiteitsbeginsel overboord wordt gegooid'.2* Hij meent dat Hart's kritiek onge-
rechtvaardigd is wanneer deze stelt dat de Duitse rechters eenvoudig het pro-
bleem ontliepen door te zeggen 'Als iets maar slecht genoeg is, houdt het op 
recht te zijn'.2' De rechters hadden juist het herstel van de Duitse rechtsorde op 
het oog. Het probleem van de verklikkers was zo urgent dat men niet op een 
wet kon wachten.30 
Fuller verdedigt ook de Duitse rechtsfilosoof Radbruch tegen dezelfde aantij-
ging als Hart de Duitse rechters toevoegt, namelijk dat ook hij het morele pro-
bleem zou geprobeerd hebben te ontlopen. Als Hart stelt dat het rechtspositi-
visme het voordeel heeft dat het geen versluiering bewerkt en dat men het pro-
bleem van de moreel slechte wetten duidelijker kan stellen, dan wijst Fuller 
erop dat Radbruch het probleem ook duidelijk onder ogen heeft gezien. De 
vraag is niet zozeer of men het probleem wel heeft gezien, maar hoe we het 
probleem moeten formuleren: Wat is de aard van het dilemma waarin we gevan-
gen zijn bij moreel slechte wetten?*1 
Volgens Fuller kan Hart's stelling aldus worden weergegeven. Aan de ene kant 
hebben we een amoreel gegeven, 'recht' geheten dat de bijzondere eigenschap 
heeft dat het een morele plicht creëert om eraan te gehoorzamen. Van de ande-
re kant hebben we een morele plicht om te doen wat naar onze mening juist en 
fatsoenlijk is.32 
Volgens Fuller geeft een dergelijke positivistische stelling een te geïsoleerde 
betekenis aan de morele verplichting om de wet te gehoorzamen. 'Deze verplich-
ting schijnt te worden opgevat als "sui generis", geheel zonder verband met alle 
gewone, bui ten-juridische doeleinden van het menselijk leven. Het fundamentele 
postulaat van het positivisme — dat het recht strikt moet worden gescheiden van 
de moraal — schijnt de mogelijkheid te ontkennen dat een brug kan worden ge-
slagen tussen de verplichting om de wet te gehoorzamen en andere morele ver-
plichtingen. Geen bemiddelend beginsel kan de aanspraken van elk aan het ge-
weten afmeten, omdat de juridische en de morele verplichtingen in geheel afge-
scheiden werelden bestaan'.33 
De tegenstelling tussen hemzelf en Hart verwerkt Fuller in zijn bekende be-
schrijving van een discussie over het probleem van 'de rancuneuze aanbrenger'.34 
Aan dat gesprek nemen vijf deskundigen deel. Het is niet zo moeilijk om te ont-
dekken dat de derde deskundige die aan het woord komt, Fuller's standpunt 
vertolkt en dat aan de vierde spreker de opvattingen van Hart in de mond wor-
den gelegd.35 Fuller meent dat er genoeg als zodanig onbetwijfelbare strafbare 
feiten bestaan waartegen men direct kan optreden. Het gaat om de notoire ver-
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klikkers en aanbrengers die kunnen worden berecht krachtens het wetboek van 
strafrecht - in casu het Duitse wetboek van strafrecht van 1871 - dat van 
kracht was ook op het tijdstip dat die verklikkers en aanbrengers hun praktijken 
uitoefenden. Hart blijft bij zijn opvatting dat een strafwet met terugwerkende 
kracht moet worden uitgevaardigd, een strafwet waarin de te vervolgen gevallen 
duidelijk worden aangegeven. Anders laat men het aan de staande en zittende 
magistratuur over om te kiezen welke gevallen voor de rechter moeten komen. 
De reactie van Fuller Hegt er niet om: Zo'n wet is een middel dat ook door het 
terreurregiem — waarvan men zo blij is verlost te zijn — veelvuldig werd gebruikt. 
Hij suggereert verder dat zo'n wet theoretisch wel denkbaar is, maar toch met 
geen mogelijkheid betrekkelijk onschuldige gevallen van verklikkery goed zal 
kunnen onderscheiden van uiterst laakbare aanbrenging. 
Steeds komt in de discussie terug wat we ook onder Hart's argumentatie voor 
het ruime rechtsbegrip tegenkwamen, namelijk een streven naar zo groot mogelij-
ke helderheid. Radbruch en de Duitse rechters protesteerden tegen slecht recht 
door te zeggen dat bepaalde regels geen recht kunnen zijn, omdat ze moreel zo 
slecht zijn. Door dergelijke formuleringen wordt miskend dat we morele kritiek 
veel eenvoudiger en daardoor veel krachtiger kunnen uiten. Als we de bij utilita-
risten en positivisten gangbare duidelijke manier van spreken benutten, dan zeg-
gen we dat wetten wetten of recht kunnen zijn, maar tegelijk te slechte wetten, 
te slecht recht om te worden nageleefd. Dit is een morele veroordeling die ieder-
een kan begrijpen: Ze trekt onmiddellijk en duidelijk onze morele aandacht. Als 
we zeggen 'Deze slechte dingen ("wetten", "recht") zijn geen recht', dan zullen 
veel mensen, zo meent Hart, zo'n uitspraak niet geloven. Laten we echter aanne-
men dat ze toch bereid zijn erover na te denken. Zal de uitspraak dan niet een 
zwerm wijsgerige problemen oproepen, alvorens hy kan worden onderschreven? 
Hart concludeert dan ook: 'Daarom is misschien de belangrijkste, op zichzelf 
staande, les die we kunnen leren van deze vorm van ontkenning van de utilitaris-
tische distinctie (namelijk tussen "recht zoals het is" en "recht zoals het zou 
moeten zijn") de les die de utilitaristen het meest ter harte ging. Als we de rijke 
hulpbronnen van het gewone spreken bezitten, dan moeten we de morele kritiek 
op instellingen niet presenteren als stellingen van een omstreden filosofie'.3' 
Hart's stellingname verraadt duidelijk een meer pragmatische denktrant, in te-
genstelling tot een denktrant die misschien wel diep graaft, maar daardoor ook 
met de duisternis van de diepte is omgeven. Niet minder duidelijk is dat Fuller 
de analytische rechtswetenschap37 op het oog heeft wanneer hij zegt: 'Misschien 
zullen te zijner tijd rechtsfilosofen zich niet meer verdiepen in het bouwen van 
"conceptuele modellen" om juridische fenomen voor te stellen en een eind ma-
ken aan hun eindeloze debatten over definities om zich in paats daarvan te rich-
ten op een analyse van de sociale processen die de werkelijkheid van het recht 
uitmaken'.38 
Fuller merkt terecht op dat het recht bij Hart een 'amoreel gegeven' is.3' 
Rechtsplichten zijn volgens Hart inderdaad niet per se morele plichten.40 En 
Hart weigert categorisch, te ontkennen dat moreel slechte wetten toch wel er-
gens goed voor zijn.41 Omdat moreel slechte wetten onder een dwang-regiem het 
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gedrag van burgers en ambtenaren wel degelijk kunnen beheersen, zullen we vaak 
van zulke wetten moeten uitgaan om het gedrag van die burgers en ambtenaren 
te begrijpen of beter misschien: te 'verklaren'. Hart vindt in elk geval niet dat 
dergelijke wetten bij voorbaat als niet-existent moeten worden opgevat. Zijn 
rechtsbegrip onderscheidt de ongeldigheid van recht van de immoraliteit van 
recht.42 
Juist omdat recht geldig kan zijn zonder moreel te verplichten, is de gehoor-
zaamheid aan de wet een moreel probleem. En om diezelfde reden is een kon-
flikt tussen rechtsplicht en morele plicht mogelijk. Deze thema's komen dan ook 
nu aan de orde. We beginnen met de vraag in hoeverre volgens Hart toch een mo-
rele plicht kan bestaan om de wetten te gehoorzamen. Dat wordt ons duidelijk 
wanneer we zijn analyse van de uitdrukking 'een morele pücht om de wetten te 
gehoorzamen' onder de loupe nemen. 
A RTIKEL 11.3 DE MORELE PLICHT OM DE WETTEN TE GEHOORZAMEN 
De betekenis van deze plicht 
In deze par. treft ons voortdurend Hart's nadruk op het belang van duidelijkheid 
en ondubbelzinnigheid in de morele discussie. Het ruime rechtsbegrip bij voor-
beeld maakt zowel de wetenschappelijke discussie als het morele beraad duide-
lijker. En Hart's voornaamste argument tegen Fuller en verwante auteurs luidt 
dat hun stellingname belet de morele problematiek van rechtsnaleving scherp te 
stellen. 
Wanneer Hart ingaat op 'de morele verplichting om de wetten te gehoorza-
men', dan is ook weer allereerst zijn oogmerk, de betekenis van die uitdrukking 
te laten zien. Het is er hem — nog — niet om te doen, argumenten te geven waar-
om we, moraliter gezien, aan wetten zouden moeten gehoorzamen. Immers, zo'n 
argumentatie is pas goed mogelijk, als de betekenis van de in de argumentatie ge-
hanteerde begrippen ons helder voor ogen staat. Van de andere kant zal het geen 
verwondering wekken dat datgene wat volgens Hart wordt verstaan onder de mo-
rele pücht om de wetten te gehoorzamen, straks ook een goed verdedigbare bete-
kenis zal blijken te zijn. 
Hart betoogt dat 'de morele plicht om de wetten te gehoorzamen' onmogelijk 
een algemene morele plicht om de wetten te gehoorzamen kan betekenen (A) en 
dat men met een morele plicht om de wetten te gehoorzamen doelt op een mo-
rele plicht en niet op praktische gronden om de wetten te gehoorzamen. (B) 
Langs deze — 'eliminerende' — weg komt hij tot de konklusie wat 'een morele 
plicht om de wetten te gehoorzamen' dan wel moet betekenen. (C) 
A. Als men spreekt over de morele verplichting om de wetten te gehoorzamen, 
dan lijkt men toch wel te doelen op een morele eis tot opvolging van de wetten 
als zodanig: Door het bestaan van de wetten alleen al en onafhankelijk van hun 
morele waarde of onwaarde is er zo'n morele eis tot naleving van de wetten. 
Volgens sommigen is dat inderdaad de betekenis. We horen vaak de overtuiging 
uitspreken dat het feitelijk bestaan van een rechtssysteem — al is dat nog zo re-
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pressief en onrechtvaardig — toch heel wat mensen een minimum aan orde, vre­
de en veiligheid geeft en dat daarom geen enkel individu een morele rechtvaar­
diging heeft om deze waarden op het spel te zetten door verzet tegen de wet.43 
Is dat de betekenis van de morele verplichting om de wetten te gehoorzamen, 
dan wordt geen enkel onderscheid gemaakt tussen de wetten onderling, met 
name niet tussen moreel verdedigbare en moreel niet te verdedigen wetten. Ze­
ker zou het volgens Hart te ver gaan altijd dat onderscheid te maken: 'Er is min­
stens een of andere sfeer van gedrag die wordt beheerst door het recht waarbin­
nen we niet гц zijn in de beoordeling van de morele merites van concrete wet­
ten: We mogen onze naleving niet afhankelijk stellen van deze morele beoorde­
ling'.44 Hart denkt hierbij aan bepaalde vormen van economische wetgeving.45 
Voor wetten op het gebied van de godsdienst kan men moraliter niet zo'n strak­
ke lijn trekken en zal men moeten toelaten dat het individu zijn naleving wèl 
afhankelijk stelt van zijn oordeel over morele merites.46 Gezien de wel zeer uit-
eenlopende materies waarover het recht zich pleegt uit te strekken, verwerpt 
Hart dan ook de gedachte dat 'de morele verplichting om de wetten te gehoor-
zamen' een onbeperkte betekenis zou hebben.47 
Het heeft al evenmin zin te spreken van een morele plicht om de wetten te 
gehoorzamen, als men daarmee aangeeft dat we die wetten moeten naleven 
waarvan het gevolg waarschijnlijk moreel goed zal zijn — of althans het minste 
van twee kwaden. Dan brengt men immers een selectie aan onder de wetten 
door daarop het algemene beginsel toe te passen dat we het goede moeten ma-
ximaliseren en het kwade moeten minimaliseren.4' 
B. Men zou nu verwachten dat Hart aan de kant staat van diegenen die de notie 
'de morele plicht om wetten te gehoorzamen' eenvoudig willen afdanken. Is die 
notie immers niet alleen een strijdmiddel van 'legalisten'? Waarom is het die le-
galisten immers meestal te doen, wanneer zij anderen herinneren aan 'de morele 
plicht om te gehoorzamen aan de wet'? Zulke 'reminders'49 klinken meestal 
wanneer er mensen bepaalde gevolgen van naleving van een of meer wetten mo-
reel verwerpelijk achten. Die mensen krijgen dan van de legalisten niet, positief, 
te horen dat het naleven van de wetten een moreel goed is, maar, negatief, dat 
het niet-naleven van de wetten onaangename, ongewenste gevolgen met zich kan 
meebrengen, zoals wanorde of ordeloosheid in de samenleving. Als dus een lega-
list een beroep doet op de morele verplichting om de wet te gehoorzamen, dan 
wil dat nog niet zeggen dat hij zelf geen enkel moreel bezwaar zou hebben tegen 
gevolgen van naleving van die wet. Zijn beroep op die morele verplichting tot 
wetsnaleving doet veeleer in feite dienst om eventuele morele bezwaren tegen ge-
volgen van die naleving te 'overschaduwen'. Het appèl op wetsgetrouwheid is 
daarmee uitdrukking van de overtuiging dat niet-naleving van de wetten mis-
schien algemene chaos in de samenleving zou veroorzaken. Welnu, als dat de be-
tekenis is van uitspraken omtrent 'de morele verplichting om de wet na te leven', 
dan zijn het geen uitspraken omtrent een morele verplichting om de wet na te 
leven.50 
Ofschoon Hart in deze gedachtengang veel aannemelijks vindt, is hij toch niet 
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overtuigend voor hem. In de eerste plaats is het maar de vraag of niet-naleving 
van een of meer wetten altyd het rechtssysteem verzwakt.51 Bovendien nemen 
veel mensen een verplichting aan om de wet te gehoorzamen, ook al is het dui-
delijk dat niet-gehoorzamen nauwelijks het gezag van het rechtssysteem aantast. 
En tenslotte: De meeste mensen zien gehoorzaamheid aan de wetten niet als 
een uitvloeisel van het algemeen beginsel, dat we menselijke wezens niet node-
loos nadeel moeten toebrengen." Deze overwegingen vormen voor Hart vol-
doende gronden om de ter discussie staande notie van morele wetsverplichting 
niet zonder meer opzij te zetten. 
C. Het enige wat de mensen dan nog kunnen bedoelen met de uitdrukking 'de 
morele plicht om de wet te gehoorzamen' is dat de ene mens zulke gehoorzaam-
heid verschuldigd is jegens de andere mens die met hem een samenleving vormt.53 
Het gaat hier niet om een plicht jegens de mensen in het algemeen om geen leed, 
schade of onrecht te veroorzaken.54 Men bedoelt met die morele plicht dat le-
den van een samenleving, als zij zelf haar wetten naleven, recht hebben op na-
leving van die wetten ook door anderen. Hoe zou men van iemand naleving van 
de wetten mogen vragen, als hij niet zelf ook naleving van anderen zou mogen 
verwachten? Gehoorzaamheid aan de wetten op grond van dergelijke overwegin-
gen is dus de betekenis van de morele plicht om de wet te gehoorzamen.** In 
deze overwegingen ligt tegelijk opgesloten dat deze morele verplichting geen on-
voorwaardelijke verplichting inhoudt. Wanneer iemand meent een wet op morele 
gronden niet te moeten naleven, dan kan hij meestal ook van anderen geen na-
leving verlangen. 
De feitelijke erkenning van deze plicht 
Op die manier kunnen we dus betekenis toekennen aan de uitdrukking 'de more-
le plicht om de wet te gehoorzamen'. Een ander probleem is in welke mate deze 
morele plicht in feite wordt erkend, in feite het motief vormt voor naleving van 
de wet. Bij de bespreking van het bestaan van een rechtssysteem56 zagen we al 
dat voor de conclusie 'dat er ergens een rechtssysteem bestaat' voldoende is dat 
de wetten daar in het algemeen worden nageleefd, ongeacht uit welke motieven 
die naleving geschiedt57 en al dient men, om een rechtssysteem adequaat te be-
schrijven, rekening te houden met meer intensieve en minder intensieve modi van 
naleving.58 Al is het zinvol te spreken over 'een morele verplichting om de wet 
te gehoorzamen' en al zal dergelijke verplichting vaak als zodanig voorkomen5', 
voor het bestaan van een rechtssysteem is een wijd verbreide erkenning van een 
morele plicht om eraan te gehoorzamen niet nodig.60 Uit het bestaan van een 
rechtssysteem behoeft niet te worden geconcludeerd dat een grote meerderheid 
van de burgers er moreel achter staat61 : 'Zo lang de algemene complexe praktijk 
er is, is deze voldoende voor een bevestigend antwoord op de vraag of een rechts-
systeem bestaat. De vraag wat de motieven zijn voor die praktijk mag dan al be-
langrijk zijn, het is toch een op zichzelf staande vraag'.62 
Zonder een bepaald 'quantum' gehoorzaamheid of naleving is zeker het be-
staan van een rechtssysteem niet te bevestigen. Het punt waarom het hier alleen 
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gaat is dat dit geen gehoorzaamheid of naleving in morele zin, uit een moreel mo-
tief, behoeft te zijn. Zoals we reeds met enige uitvoerigheid bespraken" kan een 
burger de rechtsregels naleven alléén voor zo ver ze hem betreffen en zonder dat 
hij bewust die regels hanteert als standaarden voor zichzelf en anderen. Als 
iemand blijkt geeft te beseffen wat de wet eist, gebruikt hij — zoals we eveneens 
reeds zagen64 — normatieve taal in interne uitspraken als 'Ik moet mijn belasting-
biljet insturen voor een april'. Daarmee onderschrijft hij nog niet een moreel 
oordeel: Hij zegt er niet mee dat hij het moreel juist vindt te doen wat de wet 
verlangt.65 In een gezonde samenleving zullen de burgers veelal in feite rechtsre-
gels aanvaarden als gemeenschappelijke morele standaarden voor gedrag en een 
morele verplichting erkennen om eraan te gehoorzamen of zelfs deze verplichting 
terugbrengen op een meer algemene verplichting om de grondwet te respecte-
ren.66 Een rechtssysteem zal het meest stabiel zijn wanneer veel mensen zich 
moreel gebonden zien, vrijwillig het rechtssysteem te aanvaarden.67 Dat neemt 
evenwel niet weg dat een rechtssysteem in hoge mate kan worden gekenmerkt 
door de simpele attitudes en gedragingen van louter feitelijke volgzaamheid, ja 
zelfs berusting68 : 'In feite kan de aanhankelijkheid van de burgers aan het sys-
teem gebaseerd zijn op vele en uiteenlopende overwegingen: berekening van 
zijn belangen op lange termijn; een belangeloze interesse voor andere mensen; 
een onbewust overgeërfde of traditionalistische mentaliteit; of alleen maar de 
wens om te doen zoals anderen doen. Het is heel wel denkbaar dat zij die het 
gezag van het rechtssysteem aanvaarden, bij een gewetensonderzoek tot de con-
clusie komen dat ze het stelsel, moreel gezien, niet behoren te accepteren, maar 
toch om allerlei redenen doorgaan het te aanvaarden'.69 
ARTIKEL 11.4 CONFLICTEN VAN PLICHTEN 
Conflicten tussen rechtsplichten en morele plichten volgens Hart 
Het onderscheid tussen de juridische en de morele sfeer maakt het bestaan van 
slechte wetten begrijpelijk en maakt dat het recht als recht niet zijn grondslag 
heeft in enige categorische imperatief. Recht als recht staat neutraal ten op-
zichte van ethiek. Het kan gelden en toch moreel van onwaarde zijn.70 
Geheel in de lijn van dit onderscheid maakt Hart ook duidelijk dat er con-
flicten van plichten kunnen bestaan. Zulke conflicten zouden niet mogelijk 
zijn, als recht en moraal dezelfde grondslag hadden. 
Wat de grondslag van het recht betreft: De gelding van een regel als rechtsre-
gel hangt ervan af of die regel is tot stand gekomen overeenkomstig de uitein-
delijke rechtsregel, de identificatie-regel, van het betreffende rechtssysteem.71 
Over het uiteindelijkheidskarakter van de identificatie-regel heben we reeds 
bij de bespreking van 'recht' de hoofdzaken opgemerkt.72 We kunnen nu ermee 
volstaan dat we door middel van een eenvoudig voorbeeld die hoofdzaken nog 
eens in herinnering roepen. 
Om de vraag te kunnen beantwoorden of een regel juridisch geldig is, of het 
inderdaad een rechtsregel is, moeten we steunen op een criterium uit een — an-
dere — regel.73 Willen we weten of een gemeentelijke verordening geldig is, of 
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zij wel bestaat, dan kunnen we uitsluitsel krijgen door te onderzoeken of die 
verordening tot stand gekomen is volgens de Gemeentewet.74 Voor praktische 
doeleinden weten juristen en bestuurders met dit antwoord vaak al genoeg. 
Maar men kan de vraag stellen, of de Gemeentewet recht is. Als blijkt dat zij 
berust op een gezamenlijk wilsbesluit van koning en staten-generaal — welke 
wilsbesluiten volgens onze identificatie-regel tot recht leiden75 - , dan 'komen we 
aan een halte wat betreft het geldigheidsonderzoek'76 : '... immers, we zijn ge­
komen aan een regel die evenals de verordening en de wet criteria aangeeft 
waarmee men de geldigheid van andere regels kan beoordelen; van de andere 
kant is deze regel anders dan verordening en wet, omdat er geen verdere regel is 
die criteria aangeeft waarmee men haar eigen juridische geldigheid kan beoorde­
len.'77 
Het verschil tussen de doorsnee-rechtsregel en de identificatie-regel is gelegen 
in het verschil in bestaan van elk.7' De doorsnee-rechtsregel bestaat al — ook al 
leeft haast niemand ernaar - indien ze kan worden afgeleid. De uitspraken 'Er is 
een wet X', 'Wet X bestaat', 'Wet X is een geldige wet', 'Wet X geldt' zijn alle zo­
genaamde interne uitspraken. Deze uitspraken ontlenen hun betekenis aan het 
bestaan, de gelding, van de identificatie-regel. Omdat Ζ als identificatie-regel de 
hoogste of uiteindelijke regel in een rechtssysteem is, kunnen we niet op dezelf­
de manier constateren of Ζ bestaat (dat Ζ bestaat), zoals dat voor wet X moge­
lijk is. Om te constateren of regel Ζ bestaat (dat regel Ζ bestaat), zijn we, even­
als voor regels in het algemeen, aangewezen op de waarneming. Terwijl 'Wet X 
geldt' niet behoeft te impliceren dat wet X feitelijk wordt nageleefd, is bij 'Iden­
tificatie-regel Ζ geldt' niet-naleving ondenkbaar.79 
Door te betogen dat we de geldigheid van identificatie-regel Ζ kunnen vaststel­
len door waarneming, brengt Hart deze regel, evenals regels in het algemeen, bui­
ten de sfeer van waarderende beoordeling of subjectieve meningsverschillen. We 
kunnen over de identificatie-regel allerlei uitspraken doen, ook al aanvaarden we 
haar niet zelf, ook al vinden we haar verwerpelijk.80 Die uitspraken betreffen 
bij voorbeeld vragen als 'of de vorm van een rechtssysteem waaraan zo'n rechts­
regel ten grondslag ligt, bevredigend is. Brengt het rechtssysteem meer goed dan 
kwaad voort? Zijn er praktische redenen om het onze steun te geven? Bestaat er 
een morele verplichting om dat te doen?'81 Altijd als men van uitspraken als 
'Wet X is geldig volgens regel Z' overgaat op uitspraken als 'Regel Ζ voldoet uit­
stekend', 'Regel Ζ heeft een nuttig effekt op de samenleving', 'Regel Ζ verdient 
onze medewerking', 'Moreel gezien moeten we regel Ζ in stand houden' en zo 
voorts, gaat men over van uitspraken inzake juridische geldigheid naar waarde­
rende uitspraken.82 
Dit theoretisch kader maakt duidelijk waarom er voor Hart geen strijd is tus­
sen (a) 'Dit is een geldige wet' en (b) 'Deze zelfde wet is een waardeloze wet die 
ik, moreel gesproken, niet behoef na te leven'. Gebruik makend van een min of 
meer nadrukkelijk onderscheid bij Hart mogen we zeggen dat (a) een systeem-
interne uitspraak is en dat (b) een systeem-externe uitspraak vormt.83 
Voor Hart ligt dus een feitelijke uitspraak, namelijk dat er een identificatie-
regel bestaat, ten grondslag aan iedere uitspraak dat iemand een rechtsplicht 
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heeft.84 Het eigene van die positie komt nog duidelijker naar voren, als we de 
opvatting van Kelsen ermee vergelijken.85 
Hart's oordeel over Keken 's geldigheidspostulaat 
Kelsen zegt namelijk dat iedere uitspraak dat iemand een rechtsplicht heeft, als 
grondslag heeft een geldigheidspostulaat. De uiteindelijke regel is immers volgens 
hem een 'hypothese', een 'axioma' waarvan de geldigheid wordt aangenomen of 
gepostuleerd.86 Hart zegt over die opvatting van Kelsen: 'Als een groep mensen 
zich gedraagt op de door ons uiteengezette wijze, namelijk het woord van een 
wetgever aanvaardt als bron voor een gedragsstandaard, dan aanvaarden die men­
sen dat hij moet worden gehoorzaamd en dan bestaat de regel dat het woord van 
de wetgever recht is. Op die wijze bestaat de regel (in Engeland) dat wat de ko­
ning samen met het parlement besluit recht is. Als men eenmaal ontdekt dat zo'n 
regel bestaat in de feitelijke praktijk van een groep, dan is het absurd daarover te 
spreken als over een geldige regel: Het is even absurd haar ongeldig te noemen of 
de geldigheid ervan aan te nemen of te postuleren. Dan zouden we even goed 
kunnen zeggen dat we de geldigheid postuleren of aannemen van een feitelijk be­
staande sociale regel dat we onze hoed afnemen, als we een huis binnengaan'.87 
Zeggen dat de identificatie-regel 'geldt' is niets anders dan zeggen dat de identi­
ficatie-regel 'bestaat'. Tot zo'n uitspraak kan men komen door constatering, als 
had men te doen met een feitelijk bestaande sociale regel.88 
Het meningverschil tussen Kelsen en Hart over het karakter van de uiteinde­
lijke regel werkt door in enkele meer concrete punten. 
Een tweetal opvattingen van Kelsen over plichtconflicten en Hart's tegenargu­
menten 
1. De psychologische verklaring van conflicten van plichten. Volgens Kelsen kan 
men niet zinvol zeggen 'X is een geldige rechtsregel, maar zij is wel in strijd met 
verplichtend (geldig ! ) moreel beginsel Y dat namelijk gedrag verlangt dat in strijd 
is met het door X verlangde gedrag'.89 Twee elkaar tegensprekende normen kun­
nen niet tegelijk geldig zijn.90 Een conflict van plichten is niet mogelijk ί91 
Toch moet ook Kelsen toegeven dat er in feite 'conflicten van plichten' voor­
komen. Voor die conflicten geeft hij echter een 'psychologische' verklaring die 
zijn principiële stelling 'Conflicten van plichten zijn niet mogelijk' intact laat.92 
Die verklaring houdt het volgende in.93 Bij een 'conflict van plichten' denken we 
misschien dat een geldige rechtsnorm botst met een geldige morele norm. Deze 
gedachte kan niet juist zijn: Iemand kan niet tegelijk verplicht en niet-verplicht 
zijn tot gedrag H!94 Omdat het woord 'plicht' dubbelzinnig is, komen we volgens 
Kelsen tot die gedachte. 'Plicht' kan men formuleren met een behoren-uitspraak, 
bij voorbeeld: 'Ik behoor mijn militaire dienst te vervullen'. Dat is de primaire 
betekenis van 'plicht'. Die term heeft echter ook nog een secundaire betekenis. 
Er wordt dan gedoeld op psychologische feiten, bij voorbeeld dat de persoon in 
kwestie meent gehouden te zijn tot een handeling en daarom er ook toe wordt 
getrokken. Volgens Kelsen kunnen we - ja, móeten we - de uitspraak Ά heeft 
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een conflict van plichten' interpreteren als Ά ondergaat de invloed van twee 
denkbeelden die hem in verschillende richting drijven'. Die uitspraak is niet 
méér dan een autobiografische bewering of een psychologisch verslag vanwege A 
dat hij divergerende neigingen heeft, zowel die om de wet na te leven als die om 
de wet niet na te leven en een moreel beginsel op te volgen." De uitspraak heeft 
een feitelijk karakter: Er wordt geen betrekking mee aangegeven over de beteke-
nis van nonnen of uitspraken van behoren.94 Ά heeft een conflict van plichten' 
kan dus niet betekenen Ά behoort zijn militaire dienst te vervullen' en Ά be­
hoort zijn militaire dienst niet te vervullen': Anders zouden twee tegenstrijdige 
normen tegelijk geldig zijn! 
Hoe weerlegt Hart Kelsen's opvatting over het conflict van plichten? Zijn princi­
pe is: Verplichtingsuitspraken zijn geen psychologische uitspraken.97 Wanneer 
kunnen we zeggen dat A een conflict heeft tussen een rechtsplicht en een morele 
plicht? Dat kunnen we stellen, als een geldige rechtsregel feitelijk van hem zeker 
gedrag verlangt terwijl een morele regel verlangt dat hij dat gedrag nalaat. Tevens 
moet A weet hebben van deze tegenstelling en moet het voor Hem onmogelijk 
zijn, aan de vereisten van zowel de rechtsregel als die van de morele regel tegelijk 
te voldoen.98 
Essentieel voor een conflict van plichten is dat de eisen van een geldige wet 
botsen met de eisen van een morele regel. Om te kunnen ontdekken of er in een 
bepaald geval zo'n conflict is moeten we de betekenis van de rechtsregel en van 
de morele regel bezien en ze voor dit doel behandelen als uitspraken van behoren. 
Alleen wanneer ze elkaar niet verdragen in die zin dat ze niet tegelijkertijd kun­
nen worden nageleefd, kunnen we naar waarheid zeggen dat er een conflict van 
plichten is. Een uitspraak dat iemand een conflict van plichten heeft wordt, an­
ders dan naar de opvatting van Kelsen, gedaan 'vanuit het standpunt van de nor­
mativiteit'. Het is niet slechts een uitspraak omtrent een psychologisch feit zoals 
'Hij voelt de neiging om zowel het een als het ander te doen' of 'Hij verkeert in 
de waan dat hij een conflict van plichten heeft'.'99 
Kelsen's opvatting dat een conflict van plichten niet mogelijk is heeft ook ge­
volgen voor de vraag wat de status is van morele kritiek op het recht.100 Volgens 
hem kan de verhouding tussen recht en moraal niet zo zijn dat een geldige rechts­
regel botst met een geldige morele regel. Dat leidt ertoe dat morele kritiek niet 
mogeiyk is zodra men met geldige rechtsregels te maken heeft.101 
Hart merkt hierbij op dat Kelsen alleen denkt aan conflicten van plichten bin­
nen een persoon, althans niet noemt het even belangrijke geval van conflict tussen 
recht en moraal, het geval namelijk dat men morele kritiek op het recht heeft.102 
Een Nederlander die zelf niet van rechtswege in dienst moet, kan toch op morele 
gronden, namelijk dat men niet mag doden, het Nederlandse en wellicht ook het 
Engelse recht veroordelen. Hij beschouwt het Nederlandse en het Engelse recht 
als geldig recht, maar ziet het als strijdig met de moraal. Voor die Nederlander, 
de criticus, zelf is er geen conflict van plichten. Er is een conflict van plichten 
voor die Nederlanders en Engelsen die tegelijk èn dienstplichtig zyn èn morele 
bezwaren tegen de dienstplicht hebben.103 Als de criticus zegt 'Het Nederlandse 
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recht inzake de dienstplicht is geldig recht' en daaraan toevoegt 'Dat recht strijdt 
met de moraal', dan zijn dat beweringen die goed te begrijpen zijn en die best al­
lebei waar kunnen zijn. Sommige vellen nu eenmaal oordelen over juridische en 
morele nonnen en zijn van oordeel dat ze met elkaar strijden. Spreken ze hun 
oordelen uit, dan kan men die niet alleen psychologische uitspraken noemen.104 
2. Kelsen 's logische bezwaar tegen de mogelijkheid van conflicten van plichten. 
Kelsen volstaat er overigens niet mee, aan de hand van een psychologisch argu­
ment uit te leggen dat een geldige morele regel niet kan botsen met een geldige 
rechtsregel, een argument waarbij hij het verschijnsel van morele kritiek op het 
recht eenvoudig over het hoofd ziet. Dat een geldige rechtsregel botst met een 
morele regel is volgens hem ook logisch onmogelijk.105 : Het zou immers neerko­
men op de gelijktijdige beweringen Ή moet worden gedaan' en Ή moet niet 
worden gedaan'. 
Als we hier echter een onderscheid maken, behoeft er van een logische onmo­
gelijkheid niet over de gehele lijn sprake te zyn. Ή moet worden gedaan' mogen 
we immers interpreteren door 'Er zijn goede redenen om Η te doen'. Dan bete­
kent Ή moet van rechtswege worden gedaan en Η moet moreel gezien niet wor­
den gedaan': 'Er zijn goede juridische gronden om Η te doen en er zijn goede 
morele gronden om Η niet te doen'. Het is inderdaad logisch onmogelijk dat een 
en dezelfde persoon tegelijkertijd Η zou kunnen doen en Η niet zou kunnen 
doen: In zoverre geeft de zin Ή moet worden gedaan en niet worden gedaan' in­
derdaad een conflict aan. Maar voor het overige bevat de zin niets tegenstrij-
digs.10« 
We kunnen nu beter begrijpen — of althans met wat meer achtergrond begrij­
pen — waarom Hart zin kan toekennen aan een uitspraak als 'Dit is recht, maar 
het is te onrechtvaardig om naleving of toepassing te mogen vinden.107 Zijn gehe­
le programma is erop gericht de waarderingsvraag omtrent recht los te maken van 
de bestaansvraag omtrent recht. In dat opzicht kan men zeggen dat Hart's rechts­
leer evenals die van Kelsen een zuivere rechtsleer wil zijn. Maar Hart bereikt die 
zuiverheid beter dan Kelsen door de geldingsvraag los te maken van de idee van 
een hypothetische grondnorm. Deze laatste idee geeft aan bestaand recht zulk 
een aureool dat Kelsen een rechtspositivist in dogmatische zin moet heten waar 
Hart alleen een methodisch rechtspositivisme voorstaat.108 
Paragraaf 12 Terugblik 3 
Overeenkomsten tussen de analyse van moraal en van recht 
Hart's antwoord op de vraag of een gedragsvoorschrift 'moraal' is, blijkt van het­
zelfde type als zijn antwoord op de vraag hoe we kunnen uitmaken of een ge­
dragsvoorschrift 'recht' is. Evenmin als dat voor 'recht' mogelijk is, is het voor 
'moraal' mogelijk het bestaan ervan vast te stellen door een of ander inhoudelijk 
criterium. Men kan het bestaan van een feitelijk heersende morele regel slechts 
vaststellen door na te gaan of het viertal besproken kenmerken aanwezig is. Zoals 
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we een ruim rechtsbegrip bij Hart constateerden, zo hebben we nu ook zijn ruim 
moraalbegrip leren kennen. De kenmerken die Hart voor het morele geeft, stellen 
ons dus slechts in staat te inventariseren welke morele regels in een groep in feite 
worden erkend en als zodanig nageleefd. We kunnen er niet een onderscheiding 
mee aanbrengen tussen verwerpelijke en niet-verwerpelijke morele regels. Hart 
steunt op wat de mensen in een groep zelf als moreel zien en belangrijk genoeg 
achten om door sociale pressie te realiseren. Hij sluit aan bij wat de mensen mo­
raal noemen. Dat daarin een bepaalde regelmaat schuilt, biedt aan Hart een 
'handvat' om tot het opstellen van zijn kenmerken te komen. 
Verschillen in de respectievelijke analyses; een duidelijke inconsequentie 
Op twee punten nochtans vertoont de analyse van 'moraal' een verschil met de 
analyse van 'recht'. 
1. Allereerst valt op dat er Ьц 'moraal' toch een zekere formele karakterisering 
van de inhoud optreedt. Bij 'recht' leidt namelijk alles wat in rechtsregels staat 
tot rechtsplichten — een gevolg van de tegenstelling tussen 'noodzaking' en 'ver­
plichting' door middel van regels als twee fundamenteel verschillende wijzen van 
gedragsteweegbrenging. Gedragingen die van weinig gewicht zijn, kunnen toch 
tot rtc\i\splichten worden. Bij het morele is slechts dan van plichten sprake, 
wanneer er een door de gemeenschap belangrijk geachte gedraging aan de orde is. 
Het plichtbegrip in het morele is dus beperkter dan het plichtbegrip in het juri­
dische. Niettemin kunnen we ook het morele plichtbegrip als formeel of structu­
reel, ruim of neutraal en uitwendig karakteriseren, omdat geen inhoudelijk crite­
rium van buitenaf wordt aangewend om morele gedragsvoorschriften te scheiden 
van buiten de moraal vallende gedragsvoorschriften. 
2. Een ander punt van verschil tussen de analyse van 'recht' en de analyse van 
'moraal' bestaat in het volgende. Onder de kenmerken van recht komt geen 
rechtsregel voor, maar onder de kenmerken van moraal komt wel een morele re­
gel voor. Als 'recht' iedere regel is die deel uitmaakt van een systeem van door 
een identificatie-regel verenigde primaire regels, dan is dit kenmerk zelf geen on­
derdeel van een gedragsregel op juridisch terrein. Men zou het hoogstens kunnen 
opnemen in een gedragsregel voor iemand die het recht bestudeert, namelijk dat 
Щ van dit kenmerk moet uitgaan. We kunnen hier niet van een juridische regel 
spreken, evenmin van een morele. 
De vier kenmerken nu waardoor 'moraal' zich onderscheidt van andere ge­
dragsregelingen in de samenleving - 'belangrijkheid' (I), 'immuniteit' (II), 'toe­
pasbaarheid' (III) en 'respectabiliteit' (IV) liggen niet op hetzelfde niveau. De 
kenmerken (I), (II) en (IV) hebben een feitelijk karakter. Kenmerk (III), de 'toe­
pasbaarheid' bevat echter tevens een morele regel. Die regel luidt: 'Wie morele 
verwijten maakt met betrekking tot een handeling die onvrijwillig geschiedde, 
handelt zelf immoreel'. Ook al verwerpt Hart een inhoudelijk criterium om te be­
palen wat 'moraal' is, hij kan blijkbaar toch niet geheel volstaan met zuiver feite­
lijke, structurele kenmerken. Hij brengt een bepaalde morele regel aan de dag. 
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Dat vormt een duidelijke inconsequentie ten opzichte van zijn in het algemeen 
zo goed volgehouden feitelijke, structurele benadering. Eén type gedrag is kenne-
lijk laakbaar — of de mensen dat nu als ernstige fout hebben hiitgekozen' of niet 
— en wel het moraliter veroordelen van mensen die een daad niet konden helpen. 
De vrijheidsregel 
Hart's ruime moraalbegrip biedt plaats voor regels die vanuit een kritisch moreel 
standpunt wellicht niet als 'moreel' kunnen worden aanvaard, bij voorbeeld dat 
ziekelijke en zwakke mensen aan hun lot moeten worden overgelaten. In een ge-
meenschap kan deze verlating als een morele plicht worden beschouwd, omdat 
de meesten menen dat anders het voortbestaan van hun samenleving in gevaar 
komt. Al wordt zo'n behandeling van zieke en zwakke mensen vanuit een andere 
moraal veroordeeld, zo'n veroordeling betekent niet dat de bedoelde regel niet 
tot een moraal behoort. Maar het is altijd immoreel een met een morele regel 
strijdige daad te veroordelen, als die daad onvrijwillig geschiedt. Het ruime mo-
raalbegrip laat weliswaar allerlei regels als 'moreel' toe, maar kan toch niet bui-
ten de algemene morele regel dat alleen vrijwillig gedrag dat strijdt met morele 
regels, in aanmerking komt voor morele veroordeling. Al wordt 'moraal' hier niet 
bepaald met behulp van inhoudelijke criteria — wat in de ene groep "люгааГ is, is 
het niet noodzakelijk in de andere —, er staat wel vast dat iemand die onvrijwil­
lig handelt, vrij uit dient te gaan en dat een onvrijwillig handelen nooit een im­
moreel handelen kan zijn. Op de betekenis van dit 'vaststaan' gaan we zo dadelijk 
in. Hart bedoelt kennelijk dat op een of andere manier er een algemene morele 
regel bestaat die luidt: 'Gij zult niemand moreel veroordelen voor wat hij niet 
kon helpen' of 'Onvrijwillig doet niemand moreel kwaad'. We noemen deze regel 
voortaan — met een term die niet bij Hart voorkomt overigens - de "vrijheidsre­
gel'. 
Als we op deze regel Hart's analyse van 'het bestaan van een regel' projecteren, 
dan betekent de uitspraak 'dat deze vrijheidsregel bestaat' dat de meerderheid 
van de mensen in feite alleen moreel veroordeelt, als er vrijwilligheid is en dat die 
meerderheid gedrag volgens die vrijheidsregel ook van anderen verlangt. Het valt 
moeilijk te ontkennen dat we de vrijheidsregel aldus kunnen aanwijzen in wat we 
het 'bestaande ethos' noemden.1 
Maar het belang van de vrijheidsregel gaat kennelijk, ook bij Hart, boven die 
feitelijke aanwijsbaarheid uit. De meerderheid waarvan zo even sprake was, moet 
kennelijk aldus oordelen, omdat allen het zo moeten doen — ook al gebeurt dat 
in feite misschien nog niet. Zonder deze regel zou het spreken over het morele 
als zodanig zijn zin verliezen. Ons spreken in een morele context als zodanig im­
pliceert deze regel. Zonder haar is het morele eenvoudig niet uit te leggen.1 
Gevolgen van Hart's standpunt inzake het natuurrecht voor de typering van recht 
en moraal 
Echter, noch het meespelen van een zeker inhoudelijk moment in de moraal en 
noch de universaliteit van de vrijheidsregel voorzien volgens Hart in een inhoude­
lijk criterium om moraal van niet-moraal te onderscheiden. Gesteld tegenover het 
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gegeven dat we overal toch bepaalde gelijke gedragingen als 'verplicht' tegenko-
men, dat we in alle moraal, evenals in alle recht, bepaalde gelijke regels aantref-
fen, ziet hij daarin geen voldoende grond om langs inhoudelijke weg het verschil 
tussen moraal en niet-moraal, recht en niet-recht uit te werken, maar doet hij een 
beroep op een gemakkelijk te volgen 'doel-middelen-redenering'. We kunnen we-
ten welke regels we welhaast zeker zullen aantreffen in een groep, als we weten 
welke doelstellingen door die groep worden nagestreefd. We kunnen begrijpen 
waarom we bepaalde regels altijd tegenkomen. Waarom ontmoeten we bij voor-
beeld overal 'verplichtende regels' tegen het vrije gebruik van geweld? Omdat dit 
gedragsvoorschrift belangrijk is met het oog op het voortbestaan van de samenle-
ving.3 En omdat we weten dat de mensen willen voortbestaan, begrijpen we — zo 
meent Hart - gemakkelijk datgene waardoor het natuurrechtsdenken zo ge-
fascineerd werd — namelijk dat moraal en recht altijd onvermijdelijk dezelfde 
grondregels hebben4 — zonder dat we onze toevlucht moeten nemen tot aan de 
mens van nature gegeven doelen. Om de inhoudelijke constanten van recht en 
moraal te kunnen begrijpen, behoeven we volgens Hart niet aan te nemen dat de 
mensen moraliter behoren te leven en voort te bestaan. 
In plaats van een normatieve natuurrechtstheorie als grondslag van recht en 
moraal te verdedigen waarin voorop staat een doel dat de mensen behoren na te 
streven — met behulp van welk doel men dan ook definitief binnen 'de' moraal 
goede moraal van slechte moraal en binnen 'het' recht goed recht van slecht 
recht zou kunnen afbakenen — brengt Hart een descriptieve natuurrechtstheorie. 
Dit ligt geheel in de lijn van zijn descriptieve algemene verplichtingstheorie.5 Van 
Hart's natuurrechtstheorie is de kem de empirisch constateerbare doelstelling, 
het eenvoudig aanwijsbare verlangen van de mensen: Te blijven leven. Allen kun-
nen we immers zien dat mensen zich dat vrij algemeen ten doel stellen. De mens 
is een wezen dat verlangens heeft en die poogt te bevredigen. Regels voor het sa-
menleven dienen om de natuurlijke hindernissen te overwinnen op de weg naar 
het overleven. 
Het is de vraag of dit 'afweer' — karakter van regels recht doet aan het gehele 
morele verschijnsel. Maar het past niet slecht bij Hart's uitgangspositie ten aan-
zien van het recht6 : Het recht als middel van sociale beheersing. 
Morele regels en rechtsregels worden door Hart niet gezien als uitdrukkingen 
van een, van 's mensen voorkeuren onafhankelijke, doelgerichtheid van de mens, 
een doelgerichtheid die een zedelijke opgave voor de mensen inhoudt. Als zo'n 
doelgerichtheid in de mens aanwezig is, dan weet hij in zekere zin reeds wat hij 
moet doen. Meent men, zoals Hart, die doelgerichtheid te moeten ontkennen, 
dan moet het gevolg zijn dat pas die morele regels en rechtsregels met een feite-
lijk karakter ons doen kennen wat we moeten doen en laten — welke kennis dan 
door de nodige pressie wordt voelbaar gemaakt, zoals we bij de bespreking van 
de algemene regel-notie hebben kunnen zien. Daarom spreken we voortdurend 
van het uitwendige regel-begrip, het uitwendige rechtsbegrip en het uitwendige 
moraalbegrip. 
Regels houden de mensen gedrag voor. Het individu kan daarvan kennis ne-
men en dan besluiten er ja of nee tegen te zeggen. Het is hem in zekere zin overi-
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gens geraden er ja op te zeggen. De analyse van regels impliceert — zo zagen we 
in paragraaf 8 — de feitelijke 'Anstosz' die velen nodig hebben om — uiteindelijk 
dan toch maar — hun gedrag te conformeren. We wezen er daar dan ook tevens 
op dat Hart's opvatting van regels en verplichtingen die bepalend is voor zijn op-
vatting van rechtsregels, het — aanvankelijk zo benadrukte — kontrast met 'nood-
zaking' weer afzwakt. 
Soortgelijke opmerkingen kunnen worden gemaakt naar aanleiding van het 
uitwendige moraalbegrip. Zoals het bestaan van een rechtssysteem niet mag doen 
concluderen tot het erkend-worden van een morele plicht om de wet te gehoor-
zamen, zo kan een bestaande moraal, het bestaan van een moraal, niet de gevolg-
trekking toelaten dat deze moraal om haar zelfs wil, uit achting voor een morele 
wet, wordt nageleefd. Evenzeer als het recht, kan ook de moraal een dwingend 
keurslijf van voorschriften zijn. Maar beide kunnen ook een in vrije overgave 
aanvaarde levenshouding betekenen. Meestal zullen die twee vermengd zijn en 
zal er een zodanige verstrengeling optreden van dwang en vrije keuze dat deze 
'componenten' nauwelijks zijn terug te kennen. In elk geval is daarover van bui-
tenaf geen beslissende uitspraak te doen. 
Omdat recht en moraal naar de visie van Hart ons gelegenheid bieden om ken-
nis te nemen van gedrag dat van ons wordt verlangd, dragen beide het karakter 
van een 'lex' die zich van buitenaf, op een onpersoonlijke wijze, tot ons richt. 
Een diepere zin van recht en van moraal komt daarbij als zodanig niet aan de or-
de. Van een diepere eenheid van recht en moraal kan evenmin gesproken wor-
den. 
De morele gehoorzaamheidsplicht tegenover de wet 
Fuller's typering ten aanzien van Hart7 dat. bij deze laatste 'de juridische en de 
morele verplichtingen in geheel afgescheiden werelden bestaan' is dan ook zeker 
terzake. Voor Hart is er een wezenlijk verschil tussen de sfeer van morele regels 
en de sfeer van juridische regels: Het morele en het juridische zijn in principe 
afzonderlijke gehelen. 
Toch kunnen we in dit verband een onnauwkeurigheid bij Fuller opmerken, 
namelijk daar waar hij zegt dat volgens Hart het recht de bijzondere eigenschap 
heeft een morele plicht tot gehoorzaamheid te creëren. Dat klopt namelijk in zo-
verre niet dat Hart — zoals we gezien hebben8 — met wetten als zodanig niet een 
morele plicht om eraan te gehoorzamen verbonden acht. Analyse van de uitdruk-
king 'een morele plicht om de wetten te gehoorzamen' leert namelijk dat zo'n 
morele plicht moet berusten op wederkerigheid. Als mensen in onze omgeving de 
wetten altijd nagekomen zijn en verwachten dat wij dat ook zullen doen, dan 
hebben we een soortgelijke schuld of verplichting als bij een belofte. Wie een 
kontrakt is nagekomen, heeft het recht te verlangen dat zijn partner bij het kon-
trakt dit ook van zijn kant nakomt. De morele verplichting om de wet te gehoor-
zamen ontstaat in deze gedachtengang niet uit de inhoud van de wetten, maar is 
een van de verplichtingen die wij hebben jegens onze medemensen als staatsbur-
gers. Dergelijke gehoorzaamheidsplicht is dus niet inhoudelyk, maar 'precedent-
matig'. En reeds eerder hebben we bij Hart kunnen lezen' dat deze verplichting 
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vervalt, wanneer de morele autoriteit van het geweten een wet ernstig in gebreke 
stelt. 
Maar Fuller is het waarschijnlijk een doorn in het oog dat Hart — en met hem 
de meeste rechtspositivisten — juridische geldigheid onderscheidt van morele gel-
digheid of morele waarde. Fuller schijnt te vragen of er wel een 'moeten naleven' 
kan bestaan zonder dat er een 'moraliter moeten naleven' aanwezig is. Is het 
enige alternatief voor 'moraliter moeten naleven' niet 'noodgedwongen moeten 
naleven'? Wat is een 'moeten' dat geen 'moreel moeten' is? Als Hart bij voor-
beeld zegt dat wet X juridisch geldig is — al is ze misschien moreel verwerpelijk 
—, dan kan hij toch alleen maar bedoelen dat wet X moet worden nageleefd? 
Wat heeft anders 'juridische geldigheid' te betekenen? 
Naar onze mening bedoelen Hart en zijn geestverwanten alleen maar het vol-
gende. Als een wet juridisch geldig is en moreel verwerpelijk, dan vervalt de mo-
rele aanspraak van de wet op naleving. Daarmee houdt de wet nog niet op een 
wet te zijn. 
Inzoverre heeft Fuller gelijk dat volgens Hart het recht 'een a-moreel gegeven' 
is. Welke wetten wetten zijn, dat kan alleen worden uitgemaakt door de wetten, 
het rechtssysteem, zelf. Er bestaat 'automatisch' een plicht om de wetten te ge-
hoorzamen, inzoverre een gemeenschap die wetten wil, niet tegelijk kan willen 
dat de wetten niet of slechts naar believen van iedere burger afzonderlijk worden 
nagekomen. Er is in die zin een vanzelfsprekende relatie tussen 'recht' en de 'na-
leving' van 'recht'.10 Denken we eens aan een eenvoudige uitvinding. Om zich 
tegen de regen te beschermen hebben de mensen — waarschijnlijk in de vijftiende 
eeuw in Frankrijk — de paraplu uitgevonden. Sinds die uitvinding heeft het geen 
zin meer om te vragen of bij regenweer wel paraplu's mogen worden opgestoken. 
De zin van het bestaan van paraplu's is dat ze bij regenweer worden opgestoken. 
Anders zouden we geen paraplu's hebben. 
Er zijn echter argumenten genoeg om die vanzelfsprekende relatie tussen wet-
ten en hun naleving te kwalificeren als een morele relatie. Hart heeft in het voor-
gaande duidelijk gemaakt waarin het morele van deze relatie dan schuilt. In het 
volgende hoofdstuk zullen we zijn expliciete rechtvaardiging van deze morele 
relatie leren kennen. Zij leidt echter niet tot een absolute morele verplichting. 
Romantiek en pragmatiek 
De opvatting dat recht en moraal twee sferen zijn, leidt tot de stelling dat het 
mogelijk is dat een persoon of een handeling op twee manieren worden beoor-
deeld die inhoudelijk verschillen. Een casus kan juridisch zùs, moreel zó liggen. 
Kelsen heeft gelijk dat een zodanige casus niet zo kan worden beslist dat de mo-
rele sfeer en de juridische sfeer beide gelijkelijk aan hun trekken komen. Omdat 
dat niet kan, omdat niemand twee met elkaar strijdige plichten tegelijk kan ver-
vullen, is Kelsen van mening dat iemand tegelijk altijd maar één plicht heeft en 
dat dus de morele plicht gelijk is aan de rechtsplicht en omgekeerd. Hart zegt 
dat in zo'n geval het subjekt voor een van beide verplichtingen moet kiezen en 
maar moet uitmaken welk gedrag hij in feite zal volgen. Hij voldoet dan aan 
plicht a en verzaakt aan plicht b. 
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Kelsen's standpunt te dezen plaatst hem merkwaardig genoeg in de omgeving 
van Fuller, hoe 'bien étonnés' zij ook zullen zijn 'de se trouver ensemble'. Beider 
oppositie tegenover Hart brengt hen in dezelfde hoek van 'het romantisch opti-
misme dat alle door ons voorgestane waarden uiteindelijk in één systeem pas-
sen...'.11 
Fuller — vergezeld door veel natuurrechtstheoretici — zegt dat er slechts één 
rechtssysteem is dat samenvalt met het morele 'systeem': 'Wat immoreel is, kan 
geen wet zijn'. En Kelsen - in het spoor van alle dogmatische rechtspositivis-
ten12 - zegt dat er slechts één systeem van plichten is: 'Een konflikt van plich-
ten is niet mogelijk'. 
Zoals we meermalen zagen, neemt Hart tegenover dit romantisme een meer 
pragmatisch standpunt in dat niet probeert de werkelijkheid te dwingen tot een 
logische eenheid. Hij heeft te weinig aanknopingspunten om het bestaan van één 
objektieve orde te kunnen aantonen. Daarom is voor hem de harmonie niet te 
vinden in zo'n objektieve orde, maar in een orde die de individuen met elkaar 
bereiken. Daarom is zijn preferentie altijd : Vóór het ideale recht de veelheid van 
feitelijke rechtssystemen, vóór de ideale moraal de veelheid van — feitelijke — 
moralen, vóór 'het' natuurrecht of 'het ene stelsel' van 'natuurlijke rechten' al-
leen 'het natuurlijke recht om vrij te zijn'. 
Dit 'natuurlijk recht om vrij te zijn' — dat we zo dadelijk gaan bespreken — 
gaat de kritische intentie van het natuurrechtelijke denken redden. Het zal de 
'natuurlijke' uitwerking van de zo even behandelde vrijheidsregel blijken. Zoals 
we zagen, doorbreekt deze vrijheidsregel al de feitelijke, structurele kenmerken 
van Hart's moraalbeschouwing, reden waarom we van 'een duidelijke inconse-
quentie' spraken. Immers, al mag het bestaan van die vrijheidsregel dan ook kun-
nen worden vastgesteld zoals men elke feitelijk bestaande regel kan vaststellen, 
die regel bezit toch een boven de feitelijkheid uitgaande universele waarde. Dit 
laatste zal ook het geval blijken te zijn met het natuurlijke recht om vrij te zijn. 
Door deze samenhang is er een verbinding tussen Hart's 'philosophy of law' 
waarin structuren domineren, en zijn 'philosophy of rights' waarin de vrijheid 
voorop staat. De vrijheidsregel die in de uitwerking tot het natuurlijke recht om 
vrij te zijn de 'philosophy of rights' beheerst, treffen we immers al aan zodra 
Hart de structuur van het morele behandelt die we nog mogen rekenen tot zijn 
'philosophy of law'. Ofschoon Hart inhoudelijke criteria voor de bepaling van 
recht en moraal en voor hun gelding afwijst en zo hun inhoud noodzakelijk laat 
afhangen van 'thesis', het gesteld-worden door de mens, ontkomt hij toch niet 
aan een op de 'physis', dus onafhankelijk van het gesteld-worden door de mens, 
gegeven regel omtrent 's mensen vrijheid. 
De vrijheid vormt de waarde bij uitstek in het kader van de 'beginselen' waar-
over we nu moeten gaan spreken. Aan de ene kant krijgt de vrijheidsregel de gi-
gantische taak om, als een Atlas, de gehele wereld van beginselen voor recht en 
moraal op de schouders te nemen. Anderzijds zal de indruk van moreel subjekti-
visme, voor zover Hart die al mocht hebben gewekt, worden gecorrigeerd, als we 
zien waartoe deze vrijheidsregel leidt. 
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Ill Beginselen 
Paragraaf 13 Het recht om vrij te zijn 
Twee typen uitspraken inzake morele rechten 
Uitspraken als Ά heeft recht op...' worden — zo zagen we1 — ook buiten het ju­
ridische veld gedaan. Wanneer we nagaan in welke situaties buiten het juridische 
veld iemand zegt: 'Ik heb het recht op...', dan vinden we deze vorm van spreken 
hoofdzakelijk in twee contexten.2 Vergelijken we maar eens 'Ik heb recht op 
watje me hebt beloofd' (a) met 'Ik heb ook recht op een plekje onder de zon'.(b)3 
Met (a) doelt de spreker op een bijzondere rechtvaardiging jegens de aange­
sprokene. Hij beroept zich op diens belofte en geeft dus te kennen dat de aange­
sprokene niet meer vrij is om de spreker iets niet ofwel te geven. Anderen heb­
ben die vrijheid jegens de spreker wel, maar de aangesprokene heeft door zijn 
toezegging zijn vrijheid beperkt. Inzoverre heeft hy afstand gedaan van het na­
tuurlijke (morele) recht om vrij te zijn.4 Alleen de spreker mag op het beloofde 
aandringen, eventueel ertoe dwingen.5 Alleen hij kan afzien van het recht op wat 
hem is beloofd.' Van een 'bijzonder' recht kunnen we hier spreken, omdat het 
hier niet gaat om een aanspraak tegenover iedereen, om een recht dat aan ieder­
een verplichtingen oplegt.7 De spreker verricht weliswaar een morele evaluatie 
inzoverre Щ impliceert dat de aangesprokene verkeerd handelt, als hij het be­
loofde niet geeft. Maar dat is een andere morele evaluatie dan wanneer hij zou 
zeggen 'Het is juist dat je mij geeft wat je mij beloofd hebt'. In dit laatste geval 
zou hij een algemene morele evaluatie uitspreken en het goede onderstrepen in 
het geven van wat is beloofd.8 
Met uitspraken van type (b) maakt men iemand duidelijk, dat het hem, de 
aangesprokene, ontbreekt aan een rechtvaardiging om zich vrijheidsbeperkend 
met de spreker in te laten.' Men tekent met zulke uitspraken protest aan tegen 
iemands inmenging. Vaak uit men dat protest bij voorbaat, als een schot voor de 
boeg, ook als nog geen inmenging op til is. Hier kunnen we spreken van een 'al­
gemeen' recht met een defensief karakter.10 Als iemand immers stelt 'Ik heb ook 
recht op een plekje onder de zon' of 'Ik heb recht op een behoorlijke behande­
ling', dan verdedigt hij zich tegen inbreuken en vraagt hij impliciet naar iemands 
morele titel om in te grijpen in zijn, des sprekers, vrijheid.11 
Wanneer iemand de vraag stelt 'Welk recht heb jij om dit boek van mij mee te 
nemen?', dan vraagt hij naar een rechtvaardiging, naar een titel, bij voorbeeld 
een belofte. Het gaat hem er niet om de inhoud van het betreffende gedrag als 
zodanig ter discussie te stellen. Misschien is het beter dat het boek in andere 
handen overgaat. Misschien heeft dat gunstiger gevolgen voor de mensheid dan 
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dat het boek blyft waar het is. De vraag is echter niet: Л еІк recht heb je om dit 
boek van mij mee te nemen?', maar 'Welk recht heb jij om dit boek van mij mee 
tenemen?'.1 2 
Bijzondere rechten 
De rechten die bedoeld worden in uitspraken van het type (a) duidt Hart dus aan 
als 'bijzondere rechten'. Deze rechten ontstaan uit transacties tussen individuen 
- bijv. een belofte - of uit een bijzondere betrekking tussen individuen - bijv. 
de relatie ouder - kind. Als een transactie plaats vindt tussen A en B, dan zijn al­
leen zij, als partijen by de transactie, degenen die er rechten en plichten door 
hebben. Ook als er een bijzondere betrekking tussen twee of meer personen be­
staat, dan kunnen rechten en plichten alleen toevallen aan hen die de bijzondere 
betrekking met elkaar hebben en niet aan anderen. 
Voor ons onderzoek is vooral van belang de transactie die 'de politieke ver­
plichting' begrijpelijk maakt, de verplichting om de wetten te gehoorzamen.13 Als 
mensen samen een onderneming drijven — wat niet kan zonder regels in acht te 
nemen en dus niet zonder dat elk zijn vrijheid beperkt -, dan heeft iemand die zich 
in dat verband aan de regels houdt en aldus zijn vrijheid beperkt, er recht op dat 
de anderen - die toch voordeel hebben bij zijn daadwerkelijke zelfbeperking -
zich óók aan de regels houden en zich aldus beperken.14 Brengt men dit beginsel 
over op de samenleving, ja op de staat, dan kunnen zulke regels bepalen dat ambte-
naren gezag hebben om naleving afte dwingen en ook verdere regels in het leven 
te roepen: Er ontstaat dan een structuur van wettelijke rechten en verplichtingen. 
De morele verplichting om in zulke omstandigheden de regels na te leven is "ver-
schuldigd aan de samenwerkende leden van de samenleving': Zij hebben dienaan-
gaande het recht op gehoorzaamheid aan de regels.15 
Er wordt wel gezegd dat deze morele verplichting om de regels te gehoorza-
men berust op bepaalde goede gevolgen die het in acht nemen van regels mee-
brengt. Inachtneming van regels heeft tot gevolg dat de mensen minder leed on-
dervinden, bij voorbaat doordat ze meer zekerheid hebben in hun leven. Hart is 
het daarmee oneens en stelt dat hier — evenals bij bijzondere rechten in het alge-
meen — een andersoortige morele verplichting in het spel is: Gehoorzaamheid 
aan de regels is moreel verplicht, omdat men die gehoorzaamheid op zich heeft 
genomen en dus een schuld heeft jegens de leden van de groep. De plicht om 
te gehoorzamen is verschuldigd aan de samenwerkende leden van de gezamen-
lijke onderneming of samenlevingsvorm als zodanig en is niet verschuldigd, om-
dat men te doen heeft met menselijke wezens die men andeis leed zou berok-
kenen.1' 
Hart verduidelijkt zijn uitleg van 'bijzondere rechten' vooral door de figuur 
van het beloven, de meeste bekende transactie die tot bijzondere rechten leidt.17 
Als X, wellicht in ruil voor een vriendendienst, belooft aan Y: 'Ik zal voor je 
oude moeder zorgen als jij met vacan tie bent', dan ontstaat uit deze transactie 
de plicht voor X om voor Y's moeder te zorgen. X moet voor Y's moeder zor-
gen, omdat hij dit heeft beloofd en niet omdat het goed is dat gezorgd wordt 
voor oudere mensen waaneer de familie uitstedig is.18 Ook dit bijzonder recht 
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vindt zijn grondslag niet in de omstandigheid dat met dat recht in strijd zijnd 
gedrag iets 'slechts' is, maar in de transactie. Y is daarom de enige die X van zijn 
belofte en van de daarmee gecreëerde plicht kan ontslaan. Door de belofte van 
X aan Y krijgt Y immers het morele recht om te bepalen, de morele mogelijk-
heid om te kiezen hoe X moet handelen." 
Kenmerkend voor alle bijzondere rechten is dusJ0 dat die rechten niet ont-
staan, omdat de handeling die de materie vormt van transactie of betrekking, 
in zichzelf een of andere morele kwaliteit bezit. Die rechten ontstaan alleen door 
een transactie tussen partijen of door een relatie tussen hen. Daarom is de identi-
teit van de betrokken partijen van overwegend belang. Alleen een persoon met 
wie een transactie is aangegaan of met wie een bijzondere betrekking bestaat, 
heeft een morele rechtvaardiging om uit te maken, hoe de ander moet handelen. 
Het is zijn recht: Alleen met betrekking tot hem wordt de keuzevrijheid van de 
'partner' beïnvloed. Als de rechthebbende er de voorkeur aan geeft degene die 
zich jegens hem verbonden heeft, te ontslaan van diens verplichting, dan kan 
niemand anders daartegen bezwaar maken.21 
Bijzondere rechten tegenover algemene rechten 
Spreekt iemand een bijzonder recht uit, dan zegt hij een rechtvaardiging te heb-
ben om van de ander bepaald gedrag te verlangen. Met het uitspreken van een 
algemeen recht bedoelen we aan te geven dat de aangesprokene geen rechtvaar-
diging heeft om van ons bepaald gedrag te mogen verlangen. Daarom heeft ook 
bij een algemeen recht de rechthebbende een morele rechtvaardiging om· te be-
palen hoe een ander moet handelen, namelijk dat hij zich niet behoort in te men-
gen." 
Een algemeen recht heeft nog een ander punt van overeenkomst met een bij-
zonder recht. Ook een algemeen recht vindt namelijk niet zijn grondslag in de 
omstandigheid dat met dat gedrag in strijd zijnd gedrag iets 'slechts'is. Wie zegt 
'Ook ik heb recht op een plekje onder de zon' wil niet in de eerste plaats en al-
leen zeggen: 'Het is immoreel niet ieder zijn plekje onder de zon te gunnen', 
maar 'Waar haalt u het recht vandaan mij geen plaats te geven?'. Hij geeft te ver-
staan dat er tussen hem en de aangesprokene geen transactie of relatie bestaat, 
op grond waarvan de ander hem zou mogen opzijdringen. 
Gezien alles wat we in deze par. reeds besproken hebben, is het ook niet moei-
lijk, naast de duidelijke overeenkomsten, ook de opvallende verschillen te noe-
men tussen de algemene, defensieve, rechten en de bijzondere rechten.23 Alge-
mene rechten ontstaan niet uit een transactie of uit een bijzondere betrekking 
tussen mensen. Het zyn geen rechten die speciaal bij een aantal rechthebbenden 
behoren, maar rechten die toekomen aan alle mensen, zolang er geen bijzondere 
omstandigheden — de besproken transacties of relaties — in het spel zijn die lei-
den tot bijzondere rechten. En aan iemands algemene rechten beantwoorden ver-
plichtingen voor de anderen om zich niet in zijn zaken te mengen. Aan die ver-
plichtingen is ieder jegens hem gebonden en niet slechts een of meer bepaalde 
personen, zoals we dat kennen bij bijzondere rechten. 
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Het permissieve beginsel van Hart 
Wie een algemeen recht uitspreekt, stelt met betrekking tot een of andere con­
crete handeling het gelijke recht van alle mensen om vrij te zijn, als er geen trans­
actie of betrekkingen zijn waaruit een of ander by zonder recht voorvloeit tot be­
perking van iemands vrijheid. Door een algemeen recht uit te spreken beroept 
men zich kennelijk rechtstreeks op het beginsel 'alle mensen hebben gelijkelijk 
het recht om vrij te zijn'24 : 'Ieder mens heeft het recht dat alle anderen jegens 
hem het gebruik van dwang achterwege laten behalve om dwang tegen te gaan; 
ieder mens heeft de vrijheid om alles te doen wat niet neerkomt op dwang of 
kwetsing van anderen1." De 'link' tussen het fundamentele gelijke recht van al­
len om vrij te zijn en algemene rechten is duidelijk. 
Echter, niet alleen de algemene rechten bevestigen het gelijke recht om vrij 
te zijn. Hart betoogt namelijk dat iemand die een bijzonder recht stelt, zich ook 
beroept op het beginsel dat alle mensen gelykelijk het recht hebben om vrij te 
zijn, zij het op een onrechtstreekse manier. Als A aan В iets heeft beloofd, dan 
is B's claim op A's vrijheid gerechtvaardigd, omdat A in de uitoefening van zijn 
gelijk recht om vrij te zijn vrijelyk heeft verkozen deze aanspraak van В te cre­
ëren, namelijk juist door aan В iets te beloven.26 Hebben A en В met elkaar af­
gesproken samen een onderneming te drijven, dan is A's aanspraak dat В zich niet 
alle vrijheid veroorlooft en het omgekeerde gerechtvaardigd, omdat elk vrijelijk 
heeft verkozen de aanspraak van de ander in het leven te roepen." 
Dit doet Hart spreken van 'een eerlijke zaak'. Deze eerlijkheid slaat op de ge-
lijkheid. Immers, als er alleen beperkingen voorkomen als gevolg van een vrij 
verkozen uitoefening van het recht om vrij te zijn, dan kan niemand zich over 
vrijheidsbeperking beklagen. Elke vrijheidsbeperking is immers in die zin even 
groot als iedere andere, dat ze het 'produkt' is van eenzelfde gelijk recht om 
vrij te zijn.28 
Zowel in de erkenning van algemene rechten als in de erkenning van bijzon­
dere rechten, gaat men uit — aldus concludeert Hart — van het gelijk recht van 
alle mensen om vrij te zijn.19 Het spreken over 'rechten' buiten een zuiver ju­
ridische context zou geen zin hebben, als men dat gelijk recht van allen om vrij 
te zijn zou ontkennen. 
In dit gelijk recht om vrij te zijn hebben we Hart's grondbeginsel voor de kri­
tiek op het recht. Het is zijn manier om recht te doen aan de kritische intentie 
die natuurrechtelijk denken kenmerkt.30 Hij noemt dit recht om vrij te zijn 'na­
tuurlijk', omdat ieder mens dit recht heeft juist omdat hij mens is. Dit recht 
krijgt een menselijk individu niet eerst, als hij lid wordt van een samenleving, 
van een staat en het gaat evenzeer vooraf aan iedere groepsmoraal.31 We moeten 
dus de rechtstreeks uit dit natuurlijke recht om vrij te zijn voortvloeiende 'alge­
mene rechten' ook als 'natuurlijke rechten' bestempelen.32 'Bijzondere rechten' 
гцп niet-natuurlijk, omdat ze door mensen in het leven worden geroepen. Iemand 
die iets belooft, bij voorbeeld, roept bijzondere rechten in het leven voor zijn 
partner. 
Omdat dit recht om vrij te zijn betekent dat men mag kiezen of men zich zal 
verbinden — bij voorbeeld door een belofte of een samenwerkingsovereenkomst —, 
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spreekt het vanzelf dat dat recht niet kan toekomen aan wezens die niet kunnen 
kiezen. De algemene uitspraak van zo even — dat ieder mens dit recht heeft door-
dat hij mens is — moet daarom in zoverre worden ingeperkt tot 'ieder mens zo-
dra of in zover hij tot kiezen in staat is'. Al komt het recht om vrij te zijn in 
principe aan alle mensen toe, praktisch strekt het zich alleen uit tot mensen die 
voldoende verstandelijke ontwikkeling hebben bereikt en in die zin 'volwassen' 
zijn." 
Zoals de vrijheidsgedachte voor Hart de grondslag biedt voor kritiek ten aan-
zien van bestaand recht, bestaande moraal, zo vindt hy in deze praktische be-
perking van het natuurlijk recht om vrij te zijn de morele grond voor de toelaat-
baarheid van een zeker 'paternalisme'. Tegenover paternalisme stelt Hart zich in 
elk geval niet zo kras op als het vrijheidspathos van Mill.34 De morele praktijk 
staat hier ongetwijfeld aan de kant van Hart. De gedachte dat men erg jonge of 
erg oude of erg zwakke mensen tegen zichzelf moet beschermen, is toch vrij 
algemeen aanvaard. Het verbod van verkoop van sterke drank aan minderjarigen, 
het in quarantaine plaatsen van mensen die zichzelf levensgevaarlijk dreigen te 
verwonden, mogen dan al onder 'paternalisme' vallen, het is dan toch paterna-
lisme in een verteerbare vorm. 
Omdat het vermogen om te kiezen een voorwaarde is voor de uitoefening 
van het recht om vrij te zijn, ligt er een legitimatie in voor het opleggen van be-
perkingen aan keuze-zwakke personen. Stelt men de grootst mogelijke vrijheid 
van handelen voor ieder menselijk wezen voorop, dan ligt in zulke beperkin-
gen, in zulk 'paternalisme' iets negatiefs. 
Men kan 'paternalisme' ook in een andere betekenis gebruiken. Dan is de be-
tekenis van die term iets positiefs. We hebben dat leren kennen bij het 'toepas-
baarheidskenmerk' van de moraal: We mogen iemand geen morele verwijten 
maken, indien hij een verkeerde daad niet kon helpen.35 Voordat we aan iemand 
wegens het schenden van een regel beperkingen mogen opleggen, dus ook voor-
dat we hem mogen straffen, moet een bevestigend antwoord zijn gegeven op de 
vraag of hij kon kiezen. Dit beginsel is een beginsel voor het recht om te straffen. 
We komen daar later op terug.36 
Afgezien van al deze inperkingen, houdt het gelijk recht om vrij te zijn dus in 
dat ieder mens mag doen wat hij wil, als dit maar geen dwang van anderen in-
houdt of hun nadeel beoogt.37 Omdat dit beginsel een verlof inhoudt, duiden 
we het aan als 'het permissieve beginsel' van Hart. En omdat dit permissieve be-
ginsel het 'gelijk recht' van allen uitspreekt om vrij te zijn, is het ook een begin-
sel van eerlijke verdeling en dus een beginsel van rechtvaardigheid. Het vormt 
voor Hart dus ook de grondslag voor zijn behandeling van de kritische vraag: 
'Welke morele beginselen helpen ons om vast te stellen, wanneer er van onrecht-
vaardig of immoreel recht sprake is?'.38 
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Paragraaf 14 Rechtvaardigheid 
ARTIKEL 14.1 GELIJKE BEHANDELING 
Gelijke behandeling centraal voor rechtvaardigheid 
Wanneer een rechtssysteem zijn bescherming en zijn voordelen niet uitstrekt tot 
allen die bereid zijn de beperkingen op te brengen die voor de instandhouding 
van het systeem nodig zijn, maar slechts tot een gedeelte van de mensen die on-
der zijn regiem leven1, dan valt dit moreel te bekritiseren als strijdig met het mo-
rele recht van hen die zich wat hun plichten betreft aan het recht als samenwer-
kingsovereenkomst houden.2 Het is ook onrechtvaardig te noemen, omdat niet 
allen gelijk worden behandeld, terwijl zij toch gelijk zijn, namelijk dragers van 
het gelijke recht om vrij te zijn.3 
Als iemand andermans gedrag kritiseert in termen van een moreel recht, dan 
oefent hij een specifieke morele kritiek uit: Dat hebben we gezien bij de bespre-
king van het gelijk recht van allen om vrij te zijn.4 De nu aan de orde zijnde kri-
tiek in termen van 'rechtvaardig' en 'onrechtvaardig' ligt in de lijn van die speci-
fieke morele kritiek en mag niet over één kam geschoren worden met morele kri-
tiek als zodanig.5 
Dit laatste komt duidelijk tot uitdrukking, wanneer we een aantal bekende 
typen van morele beoordeling de revue laten passeren. Een vader die zijn kinde-
ren pleegt te mishandelen, beschuldigen we niet van 'onrechtvaardigheid', maar 
we noemen hem 'slecht' of 'ontaard'. Slaat hij echter steeds zijn jongste kind en 
nooit zijn oudste, dan noemen we hem niet alleen 'slecht' — kindermishandeling 
verdient nu eenmaal afkeuring —, maar we noemen hem bovendien 'onrechtvaar-
dig', omdat steeds de jongste telg alleen de dupe is.6 
Een beoordeling die uitgebracht wordt onder de noemer 'rechtvaardig' c.q. 
Onrechtvaardig' kan men meestal ook weergeven in termen van 'eerlijk' c.q. 'on-
eerlijk.7 Het algemeen beginsel dat aan dit gebruik van 'rechtvaardigheid', 'eer-
lijkheid' ten grondslag ligt luidt: Ieder mens heeft ten opzichte van zijn mede-
mens in sommige gevallen recht op een gelijk aandeel, en in andere gevallen recht 
op een ongelijk aandeel.8 
Een zekere positie van gelijkheid of ongelijkheid moet men respecteren in de 
wisselvalligheden van het samenleven, wanneer lasten en baten, voordelen en na-
delen ter verdeling staan. En die positie moet worden hersteld, wanneer daarin 
een verstoring is opgetreden. 'Rechtvaardigheid' vat men daarom van oudsher op 
als het handhaven of herstellen van een evenwicht of een verhouding, een pro-
portie. Het voornaamste voorschrift ervan is: 'Behandel gelijke gevallen gelijk en 
ongelijke gevallen ongelijk'.9 
Als we uit naam van de rechtvaardigheid protesteren tegen een wet die niet-
blanken het betreden van openbare parken en plantsoenen verbiedt, dan bedoelt 
onze kritiek, dat zo'n wet moreel slecht is, omdat ze bij de verdeling van de voor-
delen van een openbare voorziening over de bevolking een verschil aanbrengt tus-
sen personen die 'op alle terzake doende punten' gelijk zijn.10 Geeft men een 
wet het gunstige etiket 'rechtvaardig', omdat ze aan een deel van de bevolking 
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een voorrecht ontneemt op het gebied van belastingbetaling, dan laat men zich 
leiden door de overweging dat er geen zodanig terzake doend verschil is met de 
rest van de gemeenschap dat een geprivilegieerde klasse recht zou hebben op een 
bijzondere behandeling." 
Blijkbaar is 'Behandel gelijke gevallen gelijk' een centraal element in de notie 
'rechtvaardigheid'. Dit element is echter op zichzelf onvolledig. Het kan pas een 
leidraad voor gedrag opleveren wanneer het wordt aangevuld. Er zijn immers al-
tijd wel overeenkomsten en verschillen tussen mensen. Daarom dient eerst uitge-
maakt welke overeenkomsten en verschillen relevant zijn. Zonder zo'n aanvul-
ling kunnen we geen begin maken met kritiek op wetten in termen van 'recht-
vaardigheid'.12 In welke mate Hart zelf die aanvulling geeft, zal in het vervolg 
duidelijk worden. 
De wezenlijke overeenkomst tussen mensen. Rechtvaardigheid bij verdeling 
Fundamentele verschillen in algemene morele en politieke conceptie kunnen 
tot haast onoverbrugbare meningsverschillen leiden over de vraag welke ken-
merken van menselijke wezens men moet zien als terzake doende kenmerken 
om het recht als onrechtvaardig te kunnen brandmerken. Als we een wet die 
niet-blanken verbiedt in openbare parken te komen, bestempelen als 'onrecht-
vaardig', dan doen we dat, omdat zeker bij de verdeling van zulke voorzienin-
gen verschillen in huidskleur niet terzake doen.13 
Tegenwoordig heerst toch 'in het algemeen'14 de opvatting dat mensen we-
zenlijk met elkaar overeenkomen, aangezien zij, wat ook hun huidskleur is, 
kunnen denken, voelen en beslissen en dat het recht met deze gelijkenis reke-
ning moet houden.15 Daarom is men het er in geciviliseerde landen wel in 
hoge mate over eens dat zowel burgerlijk als strafrecht onrechtvaardig zouden 
zijn, als zij bij de verdeling van hun voordelen en nadelen over de mensen on-
derscheid tussen hen zouden maken op grond van kenmerken als huidskleur 
of godsdienstige overtuiging.16 Men behoort juridische bescherming van persoon 
en goed in gelijke mate tot alle mensen uit te strekken. Dat ziet men tegenwoor-
dig in het algemeen als een elementair vereiste van de moraal van politieke in-
stellingen als het recht. Ontzegging van die bescherming aan mensen aan wie 
niets te verwijten valt, ziet men als een flagrante onrechtvaardigheid.17 
Het beginsel dat 'in principe'18 menselijke wezens aanspraak hebben op ge-
lijke behandeling, is diep in de moderne mens verankerd. Dit blijkt wel hieruit 
dat men altijd nog lippendienst betoont aan dit beginsel, wanneer wetten onder-
scheid maken op grond van huidskleur en dergelijke kenmerken. Aanvallen op 
zulke discriminaties pareert men immers vaak door te stellen dat de gediscrimi-
neerden wezenlijke menselijke eigenschappen missen of nog niet voldoende heb-
ben ontwikkeld.19 In andere gevallen 'betreurt' men discriminatie ook, maar 
men gebruikt dan het argument dat de eisen van rechtvaardigheid — gelijke be-
handeling voor allen — moeten wyken om een situatie te behouden die ook in 
het voordeel van de gediscrimineerden moet worden gehandhaafd, bijv. de sa-
menleving als zodanig.20 In al deze gevallen belijdt men toch nog de eis dat alle 
mensen recht hebben op gelijke behandeling: Men neemt echter zijn toevlucht 
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tot vaak onoprechte middelen om discriminatie en ongelijkheden te rechtvaar-
digen.21 
Er is echter ook een morele of politieke conceptie denkbaar die openlijk het 
beginsel verwerpt dat menselijke wezens in principe gelijk zouden worden be-
handeld, en waarin het besef van de gelijkheid van alle mensen ontbreekt. Men 
meent dan bij voorbeeld dat menselijke wezens van nature en onveranderlijk 
uiteenvallen in verschillende klassen en dat sommige mensen van nature ge-
schikt zijn voor vrijheid en anderen slechts als slaven kunnen bestaan. Bekijkt 
men echter zo'n openlijk verkondigde ongelijkheidstheorie wat nader, dan blij-
ken haar aanhangers die ongelijkheid te verdedigen in dezelfde geest als we zo 
even zagen bij de lippendienst aan de gelijkheid. Ook volgens hen missen be-
paalde mensen het vermogen om een zelfstandig bestaan te leiden of om te ko-
men tot een bepaald ideaal van het goede leven. De aanspraak op gelijke behan-
deling van alle mensen wordt ook hier dus niet principieel ontkend, maar weer 
afhankelijk gesteld van feitelijke condities.22 
Om de onderwerping van niet-blanken te rechtvaardigen heeft men wel het 
argument gebruikt dat zij niet in het bezit zijn van het vermogen om rationeel 
te denken en te beslissen: Alleen blanken zouden dat hebben. In zo'n argumen-
tatie erkent men eigenlijk dat gelijke bekwaamheid voor een functie of be-
voegdheid het rechtvaardigheidscriterium is inzake stemrecht, inzake het recht 
om economische betrekkingen aan te gaan en dergelijke. Als er dan geen bewij-
zen zijn dat niet-blanken de vereiste bekwaamheid niet hebben, dan belijdt men 
ook hier het rechtvaardigheidsbeginsel slechts met de mond.23 
De materie waaromtrent men tot een rechtvaardige regeling wenst te komen, 
geeft soms in zichzelf al aan, welke overeenkomsten en welke verschillen rele-
vant zijn. Men beschouwt wettelijke bepalingen die aan kinderen of krankzinni-
gen stemrecht ontzeggen of de bevoegdheid om te testeren of overeenkomsten 
aan te gaan, niet als onrechtvaardig. Kinderen en krankzinnigen missen het ver-
mogen om een rationeel gebruik van dergelijke rechten en bevoegdheden te ma-
ken: Dat vermogen veronderstelt men wel aanwezig bij niet-krankzinnige vol-
wassenen. Verschil van behandeling door de wetten wordt hier kennelijk op rele-
vante gronden gemaakt. Maakt men echter in zaken van stemrecht, overeenkom-
sten en testamenten verschil in behandeling op grond van verschil in geslacht of 
huidskleur, dan haalt men er niet-relevante verschillen bij.24 
Rechtvaardigheid bij schadevergoeding 
In het voorafgaande ging het over de rechtvaardigheid respectievelijk onrecht-
vaardigheid van wetten die onder de individuen nadelen en voordelen verdelen.25 
Van verdeling in deze ruime zin moeten we echter compensatie, schadevergoe-
ding onderscheiden. Hier is het verband tussen 'wat rechtvaardig is' en het cen-
traal element 'Behandel gelijke gevallen gelijk' niet zo rechtstreeks. Toch kan 
het worden aangegeven.26 
De wetten die schadevergoeding regelen voor onrechtmatige daden kunnen 
onrechtvaardig zijn om twee geheel verschillende redenen.27 In de eerste plaats 
kunnen ze op oneerlijke manier voorrechten of vrijstelling van verplichtingen 
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verlenen. Als alleen leden van de adel iemand een proces wegens smaad kunnen 
aandoen of wanneer blanken niet in rechte kunnen worden aangesproken wan­
neer ze een niet-blanke nadeel hebben bezorgd, dan verkrachten wetten met zul­
ke bepalingen beginselen van eerlijke verdeling van de rechten en plichten van 
schadevergoeding. Dit euvel hebben we reeds behandeld Ьц de onrechtvaardig­
heid in de verdeling van voor- en nadelen. Daarom moeten we hier oog hebben 
voor een geheel andere onrechtvaardigheid die wetten inzake schadevergoeding 
voor nadelige daden kunnen kenmerken. Misschien maken die wetten helemaal 
geen oneerlijke uitzonderingen op schadevergoedingsregelmgen, maar treffen ze 
helemaal geen schadevergoedingsregelingen. Het recht kan zonder meer nalaten 
een oplossing te bieden bij zekere soorten nadeel die de ene mens de andere aan­
doet, 'terwijl men moreel gesproken schadevergoeding verschuldigd zou vin­
den'. " Het recht is dan onrechtvaardig, terwijl het toch allen gelijk behandelt, 
namelijk omdat niemand iets vergoed krijgt.29 Hart noemt als voorbeelden: Geen 
toekenning van schadevergoeding voor opzettelijk toegebrachte fysische schade, 
voor het binnendringen van de privé-sfeer van de burgers, voor ongerechtvaardig-
de verrijking.30 
Waar ligt nu het verband tussen de rechtvaardigheid of onrechtvaardigheid van 
schadevergoeding voor nadelen en het beginsel dat men gelijke gevallen gelijk 
moet behandelen? Dat schuilt in het feit 'dat er buiten het recht een morele 
overtuiging bestaat dat de mensen met wie het recht zich inlaat, een recht heb-
ben op onderling nalaten van bepaalde typen nadelig gedrag'.31 Een structuur 
van wederkerige rechten en verpUchtingen die minstens de meer ernstige vormen 
van benadeling verbiedt, vormt de kern van de moraal van iedere sociale groep.32 
Die structuur bewerkt dat er tussen individuen een morele, in zichzelf kunst-
matige gelijkheid bestaat om de ongelijkheden van de natuur te vereffenen.33 
Iemand met groter lichaamskracht en sluwheid kan — zonder daarvan zelf iets te 
lijden — een zwakker, verstandelijk minder begaafd mens beroven of mishande-
len. Als de morele code dat nu verbiedt, dan worden de sterken en slimmen op 
één niveau met de zwakken en eenvoudigen van geest gebracht. Hurt gevallen 
worden moreel gelijk gemaakt.34 Als de sterke nu de moraal veronachtzaamt en 
profiteert van zijn grotere kracht om een ander te benadelen, dan ziet men hem 
als iemand die het door de moraal gevestigde evenwicht, namelijk de orde van ge-
lijkheid, verstoort. Het is dan een eis van rechtvaardigheid dat deze morele sta-
tusquo zoveel mogelyk door de boosdoener wordt hersteld. Dat houdt minstens 
in dat een diefde gestolen zaak moet teruggeven.35 Als wetten schadevergoeding 
bepalen 'waar de rechtvaardigheid zulks eist'36, dan erkennen zij - onrecht-
streeks, zoals we reeds aanstipten - het beginsel dat gelijke gevallen gelijk moe-
ten worden behandeld. Zij bepalen dan immers dat na een verstoring het herstel, 
de restitutie van de morele statusquo moet intreden waaronder slachtoffer en 
booswicht op voet van gelijkheid staan en dus gelijk zijn.37 
Hart's verdediging van rechtvaardigheid en gelijke behandeling 
Tot nu toe hebben we gezien dat Hart de geüjkheid van alle mensen met betrek-
king tot de verdeling van voor- en nadelen en indirect ook met betrekking tot de 
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schadevergoedingsplicht voor toegebracht nadeel, kenschetst als een feitelijk in 
het algemeen aangenomen beginsel, zelfs waar men het slechts met de mond be-
lijdt.38 Waar het verband tussen het gelijkheidsbeginsel en de herstellende recht-
vaardigheid wordt uitgelegd, zegt hij dat er buiten het recht — feitelijk — een mo-
rele overtuiging bestaat dat alle mensen die onder een rechtssysteem vallen, recht 
hebben op wederkerig nalaten van bepaalde typen nadelig gedrag.39 
Hoe valt echter uit te leggen dat het beginsel van de gelijkheid van alle mensen 
en de overtuiging dat de mensen onderling recht hebben op het achterwege laten 
van bepaalde typen nadelig gedrag, terecht een zo'n belangrijke plaats innemen? 
Hoe vallen zy te verdedigen?40 
Volgt men een rechtlijnige utilitaristische gedachtengang, dan is zo'n recht-
vaardiging niet eenvoudig. Volgens het utilitarisme immers is er slechts uiteinde-
lijk één gebrek dat juridische ordeningen kan aankleven: Rechtsregelingen zijn 
fundamenteel gebrekkig wanneer ze niet bijdragen tot een zo groot mogelijke 
som aan geluk voor de bevolking binnen het werkingsgebied van die rechtsrege-
lingen.41 Het utilitarisme moet zijn fiat geven aan rechtsregelingen, als de door 
die regelingen aan bepaalde personen geboden voordelen groter zijn dan de na-
delen die aan anderen worden opgelegd: Immers, de totale som aan geluk is er 
groter door. Als slavenbezitters door het stelsel van slavernij meer voordeel oog-
sten dan de slaven nadeel, dan is er geen grond om de slavernij moreel te ver-
werpen.42 Een consequent utilitarist behoeft zich dus niet uit te spreken voor 
beginselen die een gelijke verdeling eisen.43 Hij zal alleen opkomen voor een ge-
lijke verdeling, als een gelijke verdeling zorgt voor de grootste hoeveelheid geluk. 
'Gelijke verdeling' als eis wordt dus afhankelijk gemaakt van een voorwaarde.44 
Een tweetal uitgangspunten is van belang, als men de gelijke verdeling van de 
fundamentele beschermingen door het recht zo eenvoudig mogelijk wil beplei-
ten.45 
In de eerste plaats kan geen enkel rationeel wezen wensen dat hem deze be-
schermingen worden ontzegd.46 Men moet ervan uitgaan dat niemand 'vogelvrij' 
wenst te zíjn: Die beschermingen betekenen voor ieder die ervan profiteert, ver-
meerdering van geluk. Vervolgens is geen enkel oordeel over verdeling moreel 
aanvaardbaar, als het inhoudt dat iemand voor zichzelf in bepaalde omstandig-
heden een voordeel mag opeisen, zonder dat voordeel aan anderen in gelyke om-
standigheden ook toe te kennen. Het is een ontoereikende grondslag voor de 
morele aanvaardbaarheid van juridische regelingen dat de voordelen die zij aan 
sommigen geven, uitgaan boven de nadelen die zij voor anderen meebrengen.47 
Strekt men de beschermingen van het recht gelijkelijk tot allen uit, dan wordt 
voldaan zowel aan het nuttigheidsbeginsel — 'het recht moet de hoeveelheid 
menselijk geluk vergroten' — als aan het, onafhankelijke, rechtvaardigheidsbe-
ginsel - 'Het gewin aan geluk moet eerlijk worden verdeeld'.48 
ARTIKEL 14.2 BEGINSELEN VAN LEGALITEIT EN PROCEDURELE RECHTVAARDIGHEID 
Ook al zijn wetten naar hun inhoud nog zo 'eerlijk', dan kunnen ze toch nog on-
recht en leed veroorzaken, als ze niet ook in het algemeen aan bepaalde procedu-
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relè eisen voldoen.4' Deze procedurele vereisten hebben betrekking op: De alge-
meenheid van rechtsregels, de duidelijkheid van formulering van rechtsregels, de 
bekendheid die men er aan geeft, het tijdstip van hun uitvaardiging en de manier 
waarop de rechter de rechtsregels toepast in konkrete gevallen.50 Neemt de staat 
de betreffende beginselen niet in acht, dan is hij zeker geen 'rechtsstaat'.51 Gaan 
we na wat deze beginselen inhouden. 
a. De algemeenheid van rechtsregels. De wetten moeten algemeen zijn in die zin 
dat zij verwijzen naar groepen of klassen van personen, dingen en omstandighe-
den en niet naar individuen of concrete handelingen.51 
Het alternatief voor beheersing van het sociale leven door algemene rechtsre-
gels vormen bevelen van ambtenaren aan konkrete individuen om hier-en-nu dit 
te doen of te laten. In alle rechtsstelsels kennen we uiteraard gelegenheden waar-
in konkrete bevelen nodig zijn.5 э Maar stel dat een gemeenschap haar sociale con­
trole voornamelijk of uitsluitend zou willen laten uitoefenen in de vorm van kon­
krete bevelen van ambtenaren aan burgers: Waar zou ze zoveel ambtenaren vandaan 
moeten halen? Hoe zou de gemeenschap die ambtenaren kunnen bevelen? Ar­
gumenten te over dat algemene regels de meest doelmatige vorm van sociale 
beheersing bieden.54 De door de rechtsregels bestreken personen worden geacht 
de regels te verstaan en zich ernaar te richten zonder verdere officiële aanwijzing.55 
b. De duidelijkheid van formulering van rechtsregels. Zij moeten vrij zijn van te-
genspraak, dubbelzinnigheden en duistere termen.5' 
с De bekendheid die men aan de wetten geeft. Zij moeten in het openbaar wor­
den afgekondigd en gemakkelyk te raadplegen zijn.57 
d. Het tijdstip van uitvaardiging. De wetten mogen in het algemeen geen terug­
werkende kracht hebben 'in onerosis'.5* 
Als rechtsregels voldoende begrijpelijk zijn, door de meeste mensen feitelijk 
kunnen worden nageleefd en betrekking hebben op de toekomst, dan hebben de 
mensen die gestraft worden wegens schending van die rechtsregels, in elk geval 
de bekwaamheid en de kans gehad om die regels na te leven.59 Deze eerste vier 
procedurele vereisten noemt men gewoonlijk 'beginselen van legaliteit'.60 
e. De manier waarop de rechter de wetten toepast op konkrete gevallen. Bij het 
toepassen van algemene regels op konkrete gevallen mag de rechter zich niet door 
persoonlijk belang laten leiden noch door andere vooringenomenheid. Hij moet 
in een proces beide partijen horen, zowel ten aanzien van de feiten als ten aan­
zien van het recht. Deze 'onpartijdigheidsvereisten' duidt men in de Engelsspre­
kende wereld vaak aan als 'beginselen van natuurlijke rechtvaardigheid'. Omdat 
naar onze mening ook de eerder besproken beginselen van rechtvaardigheid 'na­
tuurlijk' kunnen worden genoemd, spreken wij hier van 'beginselen van proce­
durele rechtvaardigheid'.61 
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De waarde van legaliteit en procedurele rechtvaardigheid 
De beginselen van legaliteit en van procedurele rechtvaardigheid en de specifieke 
waarde van wetten die eraan voldoen, kunnen we op twee manieren bezien. Ener-
zijds maken ze het voor de samenleving als geheel zo waarschijnlijk mogelijk dat 
het van rechtswege verlangde gedrag tot feitelijk gedrag van de burgers wordt. 
Anderzijds verschaffen ze aan de individuen waarvan de vrijheid door het recht 
wordt beperkt, een hoeveelheid informatie en garantie die hen van pas komen 
wanneer ze hun leven inrichten binnen het dwingende kader van het recht.62 
Deze waarden liggen voor de hand bij de beginselen van legaliteit, de eisen dus 
van algemeenheid, duidelijkheid, openbaarheid en toekomstgerichtheid van de 
wetten.63 Duidelijk geformuleerde en openbaar afgekondigde algemene regels 
vormen niet slechts de meest doelmatige vorm van sociale controle: Voor de in-
dividuele burger betekenen zij nog heel wat meer. Zonder zulke algemene regels 
kan hij niet het voordeel hebben dat hij vooraf weet hoe zijn vrijheid zal worden 
beperkt in de verschillende situaties waarin hij kan belanden. Deze kennis heeft 
hij eenvoudig nodig om zijn leven te plannen.64 
Voor deze planning is de eis van algemeenheid van regels van bijzonder belang. 
Zoals we zagen, betekent die eis dat de regels groepen van personen moeten be-
treffen alsmede groepen van omstandigheden.65 Doordat regels zich richten tot 
groepen van personen, heeft de individuele burger het voordeel dat hij de beper-
kingen kent waaraan ook het gedrag van andere burgers onderworpen is. Door 
die kennis kan het individu met groter vertrouwen zijn toekomst voorspellen en 
voorbereiden. Als regels verwijzen naar groepen omstandigheden respectievelijk 
gedragstypen en niet naar konkrete gedragingen, kan de burger zijn leven orga-
niseren.66 
De waarde van de beginselen van procedurele rechtvaardigheid — die betrek-
king hebben op de rechtsgang — hangt nauw met de legaliteitsbeginselen samen. 
Het onpartijdigheidsvereiste wil de objectiviteit garanderen:67 Door zo'n garantie 
neemt de kans toe dat een eenmaal uitgevaardigde wet ook naar haar strekking 
zal worden toegepast. Als men het werken met algemene regels 'als methode van 
sociale beheersing' ernstig neemt, dan ontkomt men er niet aan, door het onpar-
tijdigheidsvereiste de harmonie te verzekeren tussen door rechters gevelde von-
nissen en uitgevaardigde wetten.68 
Procedurele rechtvaardigheid en gelijkheid 
Bij de bespreking van de rechtvaardigheid als eis dat gelijke gevallen gelijk moe-
ten worden behandeld,69 signaleerden we de moeilijkheid dat binnen elke verza-
meling mensen al die mensen onderling wel in bepaalde opzichten gelijk zijn, 
maar in andere opzichten van elkaar verschillen: Zo lang niet is vastgesteld welke 
overeenkomsten en welke verschillen relevant zijn, is 'Behandel gelijke gevallen 
gelijk' niet meer dan een lege vorm.70 Dit laatste kan men ook zeggen met be-
trekking tot de eis dat de rechter onpartijdig de wet moet toepassen. Ook hij 
moet gelijke gevallen gelijk behandelen, maar ook hem blijft daarbij de moeilijk-
heid niet bespaard dat hij moet uitmaken wanneer gevallen gelijk zijn.71 
Toch ligt de moeilijkheid van de rechter op een ander niveau dan het probleem 
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van hem die in het algemeen moet uitmaken wanneer gevallen gelijk en wanneer 
ze verschillend zijn.71 De rechter moet namelijk de wet toepassen en deze wet 
heeft de voor de rechtsbedienaar relevante overeenkomsten en verschillen tussen 
individuen althans voor een gedeelte reeds zelf vastgelegd. De wet tegen doodslag 
wordt rechtvaardig toegepast, als zij onpartijdig wordt toegepast op allen en al-
leen op allen die de gelijkheid vertonen doodslag te hebben gepleegd, als geen 
vooroordeel of eigenbelang de rechtstoepasser ervan weerhoudt alle plegers van 
doodslag gelijk te behandelen.73 Betrachting van procedurele rechtvaardigheid 
garandeert hier objectiviteit, omdat zij meebrengt dat de wet wordt toegepast 
— alleen — op allen die gelijk zijn in het door de wet zelf aangeduide opzicht.74 
Daarom is het beginsel van procedurele rechtvaardigheid meer een eis betreffen-
de de verwezenlijking van een bij voorbaat vastgestelde gelijkheid dan een eis 
of richtlijn betreffende het vaststellen van die gelijkheid zelf. Dat beginsel van 
procedurele rechtvaardigheid staat blijkbaar in nauwe relatie tot de eis 'dat men 
te werk moet gaan volgens regels'. Als men een wet in een aantal gevallen recht-
vaardig toepast, dan betekent dat dat dezelfde algemene regel in al die gevallen 
wordt toegepast 'zonder vooroordeel, eigenbelang of willekeur'.75 
Al zijn 'procedurele rechtvaardigheid' en 'te werk gaan volgens regels' 
eisen van rechtvaardigheid — voor Hart reden om te zeggen dat 'het correct 
toepassen van een algemene regel' de kiem van de rechtvaardigheid bevat76 —, 
ze kunnen geen definitief antwoord geven op de rechtvaardigheidsproblematiek 
als zodanig. De opvatting 'dat rechtvaardigheid bestaat in overeenstemming met 
het recht of de wet' is kennelijk onjuist, tenzij men 'recht' of 'wet' een bijzonder 
ruime betekenis geeft.77 Zo'n uitleg van de rechtvaardigheid verklaart immers 
niet dat kritiek uit naam van de rechtvaardigheid zich niet beperkt tot de toepas-
sing van het recht in konkrete gevallen. We bekritiseren vaak het recht of de wet-
ten zelf als 'onrechtvaardig'. Daarom kan men zinvol zeggen dat een onrechtvaar-
dige wet — een wet bij voorbeeld die niet-blanken verbiedt openbare parken bin-
nen te wandelen — toch rechtvaardig is toegepast, namelijk wanneer alleen niet-
blanken, maar dan ook alle niet-blanken, die toch zo'n park hebben betreden, 
krachtens die wet zijn gestraft na een eerlijke berechting.78 
Zelfs een weerzinwekkende wet kan nog rechtvaardig worden toegepast. Recht-
vaardigheid in de toepassing van een rechtsregel kan in het algemeen samengaan 
met onrechtvaardigheid in de rechtsregel zelf, bij voorbeeld met een ontzegging 
aan minderheden van wezenlijke bescherming van rechtswege.7' 
Niet alleen van de op zichzelf rechtvaardige toepassing van de wet, ook van de 
inachtneming van de eerder besproken procedurele rechtvaardigheid in de vorm 
van legaliteit kan gezegd worden dat zy in feite kan samengaan met onrechtvaar-
dig recht. 
Daarom opponeert Hart tegen Fuller.80 Deze trekt namelijk uit het belang 
van beginselen van legaliteit en procedurele rechtvaardigheid voor het recht de 
conclusie, dat er een noodzakelijke band is tussen recht en moraal, dat het recht 
innerlijk moreel is. Die beginselen spelen ook feitelijk een grote rol in heel wat 
rechtssystemen en dat zal Fuller mede tot de innerlijke moraliteit van het recht 
doen concluderen. Hart erkent wel dat legaliteit en procedurele rechtvaardigheid 
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onmisbaar zijn. Sociale beheersing door middel van regels zou weinig succesvol 
zijn, als men de wetten niet tijdig en duidelijk afkondigde en als rechters niet on-
partijdig zouden vonnissen. Maar hij insisteert erop dat er nu eenmaal immoreel 
recht bestaat: Hoe kan Fuller nu zeggen dat het recht innerlijk moreel is?" 
Voorlopig willen we er ons toe bepalen deze tegenstelling tussen Hart en Fuller 
te signaleren; in ons laatste hoofdstuk zullen we trachten er een oplossing voor 
te suggereren. 
Uit Hart's behandeling van de rechtvaardigheid komt vooral naar voren dat hij 
de rechtvaardigheid ziet als een zelfstandig, moreel, criterium. Het is niet onder-
geschikt aan of afleidbaar van andere criteria om uit te maken wat voor het recht 
wenselijk is zoals het nuttigheidscriterium. Het individu en de vrijheid van het in-
dividu vormen zelfstandige waarden. Dit alles zal nog duidelijker worden uit 
Hart's denken over rechtvaardigheid met betrekking tot het strafrecht: Ook ten 
aanzien van het strafrecht benadrukt hij de zelfstandigheid van het rechtvaardig-
heidscriterium. Voordat we echter aan deze toepassing van Hart's rechtvaardig-
heidsdenken op het recht om te straffen beginnen, willen we een inzicht probe-
ren te geven in de achtergrond van dit rechtvaardigheidsdenken. 
Paragraaf 15 Terugblik 4 
Onvoorwaardelijke beginselen 
Hart heeft er blijkbaar geen moeite mee, het bestaan van immoreel recht te con-
stateren. De oorzaak daarvan ligt voor de hand. Wanneer we immers Hart's uit-
spraken over het natuurlijk recht om vrij te zijn en over de rechtvaardigheid ver-
gelijken met zijn analyses van 'verplichting', 'recht' en 'moraal', dan zien we dat 
hij ook voor de beoordeling van het recht blijkbaar zich kan blijven oriënteren 
op het denken en spreken van de mensen. Zijn methodisch uitgangspunt kan dus 
onverkort gehandhaafd blijven. De taal die ons toegang geeft tot de fenomenen 
van recht en moraal, bevat ook de aanknopingspunten voor de kritische moraal, 
het geheel van beginselen waarmee wij bestaande sociale instituties onder more-
le kritiek kunnen stellen.1 Dat we het bestaan van immoreel recht kunnen kon-
stateren, is op zichzelf al een aanduiding dat we onderscheid kunnen maken tus-
sen het 'bestaan' van recht en zijn 'waarde', dat we niet alleen over zijn bestaan 
iets kunnen zeggen, maar ook over zijn waarde. Maar om over de waarde iets ver-
standigs te kunnen zeggen, moeten we over beoordelingsregels ten aanzien van 
het bestaande beschikken.2 Welnu, aan dit desideratum is in de twee vooraf-
gaande paragrafen uitwerking gegeven. 
De richting waarin die uitwerking zou koersen, was overigens reeds lang te on-
derkennen. Al mag het standaardgeval van 'recht' dan een nationaal rechtssy-
steem zijn en al mag 'moraal' dan vooral als 'positieve moraal' van een groep dui-
delijk te onderkennen zijn, uit het algemene spreken bleek toch ook dat de 
mensheid als één groep kan worden gezien, waarin minstens één bepaalde regel 
bestaat. Het bestaan van moraal als zodanig bleek al niet begrijpbaar zonder de 
vrijheidsregel.3 Als iemand niet vrij was toen hij tegen een norm inging, dan mag 
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men de aan die norm verbonden sanctie niet op hem toepassen. Niemand mag 
wegens een gedragsovertreding worden aangesproken, als hij deze niet kon hel-
pen.4 Men miskent eenvoudig het concept van het morele door nooit onder-
scheid te maken tussen iemand die wèl en iemand die géén schuld heeft. In die 
zin is de vrijheidsregel onvoorwaardelijk. 
In de vorige twee paragrafen is nu duidelijk geworden dat die vrijheidsregel 
optreedt in enkele - onderling ten nauwste verbonden - beoordelingsregels. 
Zoals in het morele niemand verantwoordelijk is voor een daad, als die daad niet 
echt van hem zelf uitging, zo is in het algemeen de regel ook dat niemand aan on-
rechtmatige dwang mag worden onderworpen. Van onrechtmatige dwang is spra-
ke, wanneer iemand niet zelf zijn recht om vrij te zijn heeft beperkt, als hij zich 
niet zélf gebonden heeft. Die beoordelingsregel treffen we aan in het permissieve 
beginsel5 en het rechtvaardigheidsbeginsel.6 
Deze beginselen hebben blijkbaar dezelfde onvoorwaardelijkheid als de vrij-
heidsregel die zich in het morele aandient. Wat het permissieve beginsel betreft, 
blijkt dat uit de omstandigheid dat ons spreken over morele rechten zinloos zou 
zijn, als niet de erkenning van de vrijheidsregel eraan ten grondslag zou liggen.7 
En het spreken over rechtvaardigheid zou elke zin verliezen, als iemand voor 
zichzelf een voordeel zou mogen eisen zonder dat voordeel toe te kennen aan an-
deren die in dezelfde omstandigheden verkeren.' 
Hart probeert de onvoorwaardelijkheid van deze beoordelingsregel niet te ba-
seren op een bü de menselijke natuur behorend doel. Van de andere kant is hü er 
zich wel van bewust dat we onvoorwaardelijkheid, onvoorwaardelijke gelding, 
niet kunnen laten rusten op een praktijk, ook al is die nog zo algemeen. Uit het 
algemene spreken en denken over natuurlijke rechten en over rechtvaardigheid 
kunnen we niet afleiden dat de betreffende normen onvoorwaardelijk gelden. En 
toch moeten we op een of andere manier een norm tot onze beschikking hebben 
die onvoorwaardelijk geldt. Immers, wilde iemand een kritiek op recht en moraal 
alleen baseren op feitelijke bestaande opvattingen over de moraliter wenselijke 
inhoud van recht en moraal, hij zou zichzelf de pas afsnijden. Zo'n kritikus moet 
trachten uit te gaan van iets dat algemeen geldt voor de mensen. Men kan niet 
een waarlijk kritische moraal beproeven te geven en tegelijk houden dat geen en-
kele moraal algemeen geldt.' 
Hart's Oplossing' is dat hij a) uit het spreken en denken en de daarbij behoren-
praktijken aantoont dat de mensen in feite een algemene norm erkennen en b) 
deze norm — die in feite als onvoorwaardelijke norm wordt aanvaard — tot toets-
steen neemt van het recht. Deze gedachtengang laat de vraag naar de eigenlijke 
geldigheid van die, in feite erkende, norm in het midden. Dat deze algemene 
norm in feite als onvoorwaardelijk wordt aanvaard, kunnen we onder andere 
leren uit het feit dat men ze zelfs dan nog erkent wanneer men uitzonderingen 
erop verdedigt. Hoe zou men anders van oordeel zijn, uitzonderingen te moeten 
verdedigen?10 
De onvoorwaardelijkheid van het 'Pacta sunt servanda' ter vergelijking 
De onvoorwaardelijkheid van de beoordelingsregels vertoont overeenkomst met 
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de onvoorwaardelijkheid van elementaire spelregels, van de logica die het samen-
leven van mensen eigen is. We willen dit uitwerken voor de elementaire spelregel 
Overeenkomsten moeten worden nagekomen' ('Pacta sunt servanda'). 
In Hart's interpretatie van de minimum-inhoud van recht en moraal11 wordt 
het bestaan van regels inzake beloften, afspraken en overeenkomsten 'verklaard' 
uit het natuurlijke feit dat iedere gemeenschap een zekere arbeidsverdeling nodig 
heeft en het daarom niet kan stellen zonder 'dynamische' regels waarmee het in-
dividu jegens andere individuen verplichtingen kan aangaan - en dus ook aan an-
dere individuen rechten kan geven — en waarmee bestaande rechten en verplich-
tingen kunnen worden gevarieerd. In zjjn verdediging van het natuurlijke recht 
om vrij te zijn12 laat Hart deze naturalistische verklaring buiten beschouwing. 
Hij constateert dat er wordt gewerkt met morele rechten. Het werken met 
dergelijke rechten sluit uiteraard dynamische regels als zo even bedoeld in en 
sluit uiteraard in dat die dynamische regels een moreel karakter krijgen. 
Dat Hart wijst op de universaliteit van het fenomeen 'overeenkomsten' kan 
men proberen uit te leggen als een normatieve 'these' van Hart dat er een op zich 
geldige, eeuwige plicht bestaat dat men zich aan het gegeven woord houdt. Naar 
onze mening bedoelt hij echter dat het onmogelijk is van 'overeenkomsten' te spre-
ken, als daar niet in besloten ligt dat overeenkomsten moeten worden nagekomen. 
Als we Hart zo begrijpen, dan vertoont zijn theorie in elk geval de nodige cohe-
rentie. We zagen immers reeds dat het geen zin heeft een rechtsbestel te hebben, 
als men het niet zou moeten naleven.13 Een morele plicht om de wetten te ge-
hoorzamen wordt daar erkend waar de mensen begrijpen dat ze naleving verschul-
digd zijn aan mensen die ook naleven.14 Men ziet een overeenkomst niet als bin-
dend, omdat het voorwerp van de overeenkomst dat eist, maar omdat men het 
overeengekomen is. Men vindt dat mensen die door het recht worden geregeerd, 
onderling recht hebben op het nalaten van bepaalde typen nadelig gedrag.15 
Hart zal de laatste zijn om te beweren dat men uit het bestaan van overeen-
komsten en uit het bestaan van de opvatting dat zij moeten worden nagekomen, 
de sprong zou mogen maken naar een algemeen geldige stelling dat overeenkom-
sten moeten worden nagekomen. Hij zegt alleen dat men nauwelijks een andere 
opvatting kan huldigen, als men let op de totale institutie van een 'overeen-
komst'. Uit de aard van de zaak en gegeven de praxis inzake overeenkomsten 
moeten overeenkomsten inderdaad worden nagekomen. Eigenlijk behoeft men 
hier geen nieuwe stap te maken naar de algemene geldigheid van de uitspraak dat 
overeenkomsten moeten worden nagekomen.16 
Reeds vroeger hebben we erop gewezen dat een algemeen geldige verplichting 
op een of andere manier 'waarneembaar' moet zijn.17 Het heeft geen zin te spre-
ken over een algemeen geldige verplichting luidende 'Wie A belooft, moet A ook 
doen', als er niet een uit de aard van de zaak en uit de gegeven praxis blijkend be-
sef bestaat dat A moet worden gedaan, als het is beloofd. Al kan de geldigheid 
van een algemene regel 'dat men zijn woord gestand moet doen' niet afhangen van 
de omstandigheid dat mensen zich in feite veelal aan het gegeven woord houden 
en dat mensen veelvuldig openlijk verklaren dat men dat ook behoort te doen, 
die geldigheid kan toch slechts tot de mensen doordringen door een praxis. De 
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mensen zouden anders veelvuldig in de situatie van de burgers van Syracuse ver-
keren voor wie Dionysius de tekst van de wetten zo hoog had opgehangen dat ze 
die wetten niet konden lezen.18 Er moet daartoe 'in' de mensheid een regel be-
staan in de door Hart geanalyseerde zin 'dat men zijn woord gestand moet doen'. 
Het functioneren van de 'institutie' Overeenkomst' legt daarvan dagelijks getui-
genis af. De noodzaak van zo'n institutie voor de samenleving en de eis dat men 
ten opzichte van elkaar overeengekomen verplichtingen nakomt, kan men — 
evenmin als de noodzaak van de samenleving zelf - niet ernstig in twijfel trek-
ken." Dat verleent aan elementaire regels een onvoorwaardelijk karakter. 
De resultaten van deze meer induktieve manier om plichten van de mensen ten 
opzichte van elkaar te begrijpen zullen inhoudelijk niet veel verschillen van die 
van een meer deduktieve benadering waarbij men tot onderlinge plichten besluit 
uit algemene apriorische beginselen. We behoeven niet de vrees te hebben dat 
mensen allerlei dwaasheden overeenkomen die dan tot zogenaamde 'plichten' lei-
den. De mensen zullen namelijk in feite niet van alles en nog wat gaan overeen-
komen. Primo zullen ze dat niet doen, omdat niet alles mogelyk is. Met de toe-
zegging dat men de maan voor hem zal gaan halen zou alleen keizer Caligula blij 
zijn.20 Secundo, omdat in feite niemand iets zal beloven'waarvan hy voor zich-
zelf nadeel verwacht.21 
De plichten waartoe de mensen zullen komen door gebruikmaking van de be-
lofte-regel in het bijzonder en de vrijheidsregel in het algemeen, zullen daarom 
niet zo erg veel afwijken van de plichten die men 'normatief ethisch' afleidt — 
bij voorbeeld uit de 'natuur' van de mens. Overigens gaat ook hier op wat we 
reeds eerder opmerkten over de 'inhoud' van regels.22 Zoals we grosso modo niet 
vooruit kunnen weten welke regels we in allerlei gemeenschappen zullen aantref-
fen, zo kan ook bij voorbaat niets worden vastgesteld over de inhoud van belof-
ten of andere transakties, zoals het op zich nemen van beperkingen om samen te 
kunnen overleven en tot een politiek bestel te komen. Het enige wat we kunnen 
zeggen is dat natuurlijke feiten de actie-radius van het onderlinge pacteren zullen 
beperken, zoals natuurlijke feiten ook hun stempel drukken op de minimum-in-
houd van recht en moraal. Bij dergelijke natuurlijke beperkingen past geheel wat 
we hier signaleren voor plichten die mensen ten opzichte van elkaar op zich ne-
men. Plichten tot het verrichten van iets onmogelijks of overeenkomsten waarbij 
de partners bij wijze van spreken hun zelfvernietiging op zich nemen, zijn eigen-
lijk ondenkbaar. 
Het ethos van de vrije zelfbepaling 
Hoewel Hart vooral schijnt af te gaan op het feit dat de mensen in feite worden 
gezien als vrije kiezende wezens, is het bij een nauwkeurige bestudering van zyn 
argumentatie toch duidelijk dat hij ervan uitgaat dat we de mensen moeten zien 
als vrije kiezende wezens. Uit de aard der zaak moet de mens zo worden gezien, 
omdat zonder zo'n algemeen verplichtende visie een kritische moraal ongelegiti-
meerd zou zijn. Omdat een andere mogelijkheid uitgesloten is, behoeft het niet 
te verbazen dat deze visie ook zo veel feitelijke kracht heeft. Hart steunt niet 
slechts op die visie in haar feitelijkheid, hi) erkent haar ook als de enige die con-
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sequent volgehouden kan worden, als de enige die verdedigbaar is. 
Deze visie duiden we aan als 'het ethos van de vrije zelfbepaling'. Dit ethos 
is tegelijk legitimerend en tegelijk quasi-tastbaar in het menselijk spreken. Het 
is zo algemeen menselijk dat het zichzelf daardoor al schijnt te funderen. Hart 
doet constant een beroep op dit ethos. Het houdt de opvatting in dat mensen 
wezenlijk gelijkenis met elkaar vertonen, omdat ze allen kunnen denken, voelen 
en beslissen.23 We schrijven aan de mensen actieve en passieve vermogens toe. 
Actief zijn denken en beslissen, passief is voelen. Door zijn actieve vermogens 
vooral is de mens in staat zelf leiding te geven aan zijn levensloop. Door zijn 
passief vermogen kan hij spoedig bemerken dat hjj zich teweer moet stellen te­
gen dreigend gevaar, tegen schade en nadeel. 
Hart's beroep op dit ethos is niet alleen van praktische betekenis: Het dient 
niet alleen om een kritische stellingname tegen bestaand recht en bestaande mo­
raal te funderen en daarmee het handelen van de mensen richting te geven. Dit 
ethos verheldert ook Hart's theoretische positie die zegt dat men de inhoud van 
een bepaald rechtssysteem of van een bepaalde moraal niet kan uitmaken door 
een abstract deductieproces vanuit a priori beginselen. Bij de bestudering van 
recht en moraal ziet Hart de inhouden daarvan als door de mensen gegeven en 
bepaald. Щ sluit aan bij wat de mensen 'recht' noemen, bij wat de mensen 'mo­
raal' noemen.24 Omdat men niet weet, niet weten kan wat de mensen zullen 
Opnemen' in recht en moraal, komt hij tot de stelling dat 'recht' iedere inhoud 
kan hebben25, tot het ruime rechtsbegrip26 en tot het ruime moraalbegrip27. Dat 
betekent niet — we worden niet moede dit te benadrukken — dat recht en mo­
raal iedere inhoud mogen hebben in Hart's optiek. Hij beweert niet: 'Het maakt 
geen verschil of een rechtssysteem of een bestaande moraal moreel verwerpelijk 
of moreel verdedigbaar is'. Omdat Hart's theorie van recht en moraal en ook zijn 
interpretatie van het natuurrechtsdenken — voorzover het betreft de minimum-
inhoud van recht en moraal — de noties 'recht' en 'moraal' in een beschrijvende 
zin opvat, worden de door de konkrete gemeenschappen in hun 'recht' en in hun 
'moraal' neergelegde gedragsinhouden in de beschrijving 'intact gelaten' of - een 
misschien misleidend woord — 'gerespecteerd'. Dat in onze ogen verwerpelijke 
inhouden tot recht en moraal zyn bestempeld door mensen, mag ons er niet toe 
brengen dergelijke inhouden te ontkennen in een rechts- en moraaltheorie. In 
deze theoretische zin mogen recht en moraal allerlei inhouden hebben en aldus 
ruim worden opgevat. 
Echter, dit zelfde ethos van de vrije zelfbepaling - dat het maken van recht en 
moraal door de mensen onderkent, erkent — ziet tevens dat recht en moraal 
'slechts' maaksels zijn. Daaruit wordt* zijn kritische functie ten aanzien van de 
praxis gevoed. Dit ethos houdt aan de praxis de vraag voor of die praxis te rijmen 
valt met praktische morele rationaliteit. Als wezens zo algemeen vrij willen zijn 
als het geval is bij menselijke wezens, dan volgt daaruit een algemene aandrang 
om die vrijheid te respecteren. Die wens en die aandrang zijn zo algemeen dat ze 
vanzelfsprekend zijn: Daardoor kan men in gemoede niet volhouden dat ze niet 
zouden moeten worden gerespecteerd. Wordt eenmaal de mens als vrij kiezend 
weten in het middelpunt gesteld, dan moet hij in de gelegenheid zijn om te we-
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ten wat hjj kiest en om redelijkerwijs aan zijn keus gevolg te kunnen geven. 
Daaruit volgen onder meer de beginselen van legaliteit en procedurele recht-
vaardigheid.28 De mens als vrij kiezend wezen moet uiteraard als zodanig wor-
den beschermd. Zo'n bescherming kan worden geboden door recht en moraal. 
Deze moeten dan ook zó zijn dat hun bescherming zo gelijk mogelijk over alle 
vrije kiezende wezens wordt verdeeld, evenals andere voordelen. Een ongelijke 
verdeling van voordelen is — als er voor zo'n ongelijkheid geen klemmende argu-
menten kunnen worden aangevoerd — vanuit een oogpunt van praktische morele 
rationaliteit onaanvaardbaar.29 
Dat de mensen het recht hebben te kiezen en dat ze het recht hebben van on-
nodig nadeel verschoond te blijven, zijn twee kanten van het ene ethos van de 
vrije zelfbepaling. Immers, het recht om geen nadeel te ondervinden, en dus het 
recht op schadevergoeding voor nadelen, komt erop neer dat we iemand niet 
mogen aandoen of toevoegen wat hy niet zelf zou hebben gekozen of verkozen. 
We mogen hem niet onverantwoord bezoeken met datgene waarmee hij zelf zijn 
vrijheid niet zou 'invullen'.30 De vrijheidsregel die Hart in het bestaande ethos 
aantreft is de positieve formule voor deze 'anti-schade-regel'. Als ongelijke be-
handeling door het bestaande ethos wordt afgewezen op grond van de wezen-
lijke gelijkenis tussen de mensen, dan moet daarvan wel de achtergrond zijn dat 
Ongelijke behandeling' op een of andere manier als schade gevoeld wordt door 
hem die er bezwaar tegen maakt. We kunnen ons moeilijk een andere rechtvaar-
diging denken voor het afwyzen van ongelijkheid in behandeling. Eeh bezwaar 
van esthetische aard dat namelijk ongelijkheid de symmetrie in de menselijke ver-
houdingen bederft, kan nauwelijks het morele pathos verklaren.31 Omdat onge-
lijkheid schadelijk is, zijn we gerechtigd het gelijkheidsbeginsel en het anti-
schade-beginsel als eikaars varianten te beschouwen. 
Praktische morele rationaliteit 
Hart bouwt dus zijn kritische moraal op met behulp van beginselen van prakti-
sche morele rationaliteit. Hij denkt niet vanuit een morele rationaliteit a priori. 
Wat ook de herkomst van deze morele rationaliteit moge zijn, voor Hart hebben 
het bestaande recht en de bestaande moraal niet het karakter van onaantastbare 
heiligheid, maar zijn ze aan kritiek onderhevig. De mens staat er tegenover met 
de reserve en de afstandelijkheid van de contractant. Hij is niet in recht en mo-
raal opgenomen als in zijn wezenlijke elementen. Ook om deze reden doen zich 
recht en moraal aan hem voor als 'lex'.32 
Toch nemen in Hart's leer strukturen van wettelijke rechten en verplichtingen 
en strukturen van morele rechten en verplichtingen een belangrijke plaats in. Hij 
erkent zelfs — zo hebben we al gezien33 — dat bepaalde inhouden daarin altijd 
voorkomen. Dit alles brengt hij echter niet in verband met een innerlijke waarde 
van die strukturen, met een morele rationaliteit a priori. Datgene wat zich daarin 
aan ons voordoet als een eeuwige onveranderlijke inhoud, is een gevolg van na-
tuurlijke feiten en vloeit niet voort uit de aard van recht en moraal. Op dit punt 
is Hart's verklaring van de konstanten van recht en moraal duidelijk genoeg. 
Op alle onderdelen van recht en moraal die zich niet laten terugvoeren op Μ­
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tuurlyke feiten, drukt daarmee een stempel van contingentie, van toevalligheid. 
De niet door natuurlijke feiten teweeggebrachte regels van recht en moraal zijn 
de neerslag van min of meer vrije keuzen door de Subjekten van recht en moraal. 
Zou men de inhoud van recht en moraal niet enerzijds bepaald zien door na-
tuurlijke feiten, anderzijds door min of meer vrije keuzen, dan zouden recht en 
moraal voor een groot deel neerkomen op een usurpatie jegens hun Subjekten. 
Dit maakt duidelijk dat Hart niet vervalt in de konsekwentie dat recht en moraal 
volstrekt irrationeel zijn, al verwerpt hij hun rationaliteit a priori. Omdat in 
recht en moraal het ethos van de vrije zelfbepaling werkzaam is, zijn deze sferen 
van gedragsregeUng ook door dat ethos controleerbaar en verbeterbaar: Zij kun-
nen worden getoetst aan de praktische morele rationaliteit. Daarin staat het res-
pect voor ieder individu als individu centraal en betuigt zich bij Hart de natuur-
rechtelijke intentie, zoals we reeds opmerkten.*4 
Gezien deze intentie móet wel de vraag gesteld worden of bestaande regels en 
praktijken uit het oogpunt van een vrij kiezend individu rationeel zijn, of het sa-
menleven als zodanig bestaande regels en praktijken ook werkelijk nodig maakt. 
We zullen nu zien hoe Hart deze vraag stelt ten aanzien van twee meer concrete 
probleemgebieden — het recht om te straffen en het recht om moraal af te dwin-
gen — en daarby gebruik maakt respectievelijk van het vrijheidsbeginsel en het 
anti-schade-beginsel. 
Paragraaf 16 Het recht om te straffen 
ARTIKEL 16.1 EEN VERGELIJKING VAN UTILITARISME MET RETRIBUTIONISME 
Utilitarisme en retributionisme als morele stellingnamen 
Hart stelt de vraag wat 'de rationele en morele status" is van onze voorkeur voor 
een stelsel van strafrecht waarbij tegen een individu een onaangename maatregel, 
de leedtoebrenging, pas dan wordt getroffen wanneer hy een delict heeft begaan 
en wel: vrijwillig heeft begaan. Er moet iets strafbaars zijn geschied en het moet 
vrijwillig zijn geschied.2 Waarom hechten we waarde aan juist deze vorm van 
'sociale hygiëne' die het individu als individu erkent?3 
Een extreem utilitarisme zegt: 'De praktijk van het straffen is gerechtvaardigd 
door de voordehge gevolgen van naleving van de wet die door straffen wordt be-
reikt'.4 Als men zint op middelen om de samenleving tegen nadelen te bescher-
men, dan volgt daaruit niet noodzakelijk — zoals we nog zullen zien — dat men 
moet uitgaan van het individu, dat men een vorm van sociale hygiëne moet heb-
ben die met belangen en rechten vaneen individuele delinquent rekening houdt.5 
Is er dan alleen plaats voor die erkenning van het individu in een rechtssys-
teem volgens een extreme vergeldingstheorie die zegt: 'Het morele kwaad van 
het delict moet worden vereffend en dus met leedtoebrenging worden beant-
woord'?6 
Uit deze impasse kunnen we volgens Hart uitkomen door het onderscheid 
in acht te nemen tussen Vergelding als doelstelling' en 'vergelding als verdelings-
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begmsel'.7 We kunnen 'vergelding' handhaven als 'verdelingsbegmsel', ook al 
zien we het doel van het straffen als zodanig niet in vergelding, maar alleen in 
bescherming van de samenleving tegen nadeel.8 De Verdelende vergelding' kan 
een correctief vormen op een extreem utilitarisme, maar ook op een extreem 
re tribu tionisme. ' 
Als we immers eenmaal hebben vastgesteld welk doel of welke waarde door 
de instandhouding van een sociale institutie als het strafrecht wordt gediend, 
dan moeten we nog nagaan of er beginselen zijn die het onbeperkt nastreven 
van dat doel of die waarde verbieden of althans clausuleren, indammen, qua-
lificeren.10 Als iemand een medemens niet opzettelijk doodt en dus volgens de 
meeste strafrechtsstelsels een schulduitsluitingsgrond heeft, dan hebben we 
daarin een factor die geacht wordt openbare veroordeling en bestraffing van de 
dader uit te sluiten, een omstandigheid dus die de werking van de betreffende so-
ciale institutie opheft.11 
Wat zijn immers de consequenties van utilitarisme of retributionisme, als er 
niet een of ander beperkend begmsel wordt gehanteerd? Voor die vraag moeten 
we utilitarisme en retributionisme bezien in hun absolute vorm. 
Men zou eerst kunnen stellen dat het weinig zin heeft te pleiten voor het een 
of voor het ander, voor utilitarisme of voor retributionisme, omdat beide theo-
rieën van een - zeker op het eerste gezicht niet verantwoorde — keuze uitgaan. 
Het is immers bekend dat de mensen door middel van het recht straffen om tal-
rijke en sterk uiteenlopende redenen: Om naleving van de wetten te garanderen 
en zo de samenleving tegen nadelen te beschermen; om wraakgevoelens te bevre-
digen; om te voldoen aan een openbare vraag naar strenge maatregelen tegen ern-
stige vergrijpen; om hun overtuiging dat een godheid bestraffing eist; om met 
leedtoevoeging het morele kwaad te vereffenen dat in het begaan van een mis-
drijf schuilt; of: eenvoudig uit eerbied voor de traditie.12 
Waarom zouden we nu — gezien deze veelheid van redenen om te straffen — 
juist de bescherming van de samenleving tegen nadeel, een utilitaristisch motief 
dus, eruit lichten en aan zo'n bescherming de voorrang geven als grondslag voor 
het straffen?13 Of waarom zouden we het retributionistisch motief uitsluitende 
aandacht geven? 
Deze opwerping verliest uit het oog dat de vraag 'Waarom straffen de mensen 
in feite?' en de vraag 'Wat rechtvaardigt de mensen, wanneer zij straffen?' respec-
tievelijk 'Waarom is het moreel goed of toelaatbaar dat ze straffen?' geheel ver-
schillende vragen zijn. De stelling dat mensen om een bepaalde reden straffen, 
kan op zichzelf niet leiden tot een stelling dat straffen om die reden dan ook ge-
rechtvaardigd is. Wie zo redeneert ten overstaan van utilitaristen en retributionisten 
dicht hen de opvatting toe: 'Wat de mensen over het algemeen doen, is juist of mo-
reel gerechtvaardigd'. Als we denken dat straffen gerechtvaardigd is - bij voorbeeld 
omdat het straffen tegemoet komt aan een openbare roep om bestraffing of om-
dat straffen het morele kwaad van verkeerd gedrag beantwoordt met leedtoevoe-
ging —, dan voegen we aan onze feitelijke uitspraak dat de mensen op dergelijke 
gronden plegen te straffen, de verdere morele stelling toe dat het goed of min-
stens moreel toelaatbaar is dat men om die reden straf toedient.14 
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Utilitarisme en retributionisme zijn bedoeld als 'morele stellingnamen.'5 Ze 
willen het straffen niet rechtvaardigen door een beroep op redenen waarom men-
sen feitelijk plegen te straffen, maar door de stelling dat het juist is deze of een 
andere reden voor bestraffing te hebben. Noch de utilitarist noch de retributio-
nist kunnen beschuldigd worden van willekeur in die zin dat ze een bepaalde mo-
tivering voor de strafpraktijk gerechtvaardigd achten, alleen al doordat die moti-
vering feitelijk veelvuldig optreedt. 
De tegenstelling tussen utilitarisme en retributionisme 
Tegen het utilitarisme dat straffen rechtvaardigt als een middel om de samenle-
ving tegen nadelen te beschermen, wordt dan wel aangevoerd dat straffen ge-
rechtvaardigd is, omdat het tegemoet komt aan een onder het volk levend ver-
langen naar bestraffing van delinquenten. Vervolgens betoogt men dat de straf 
terecht aan dit verlangen voldoet: Bij niet-bevrediging van dit verlangen ontstaat 
wanorde in de samenleving en kan geen ontzag voor het recht gedijen. Ja, mis-
schien richten de mensen wel lynch-partijen aan." 
In deze kritiek op het utilitarisme gaat men er blijkbaar van uit dat bestraffing 
van delinquenten ter voldoening aan de roep om bestraffing, feitelijk wanorde 
voorkomt, het gezag van het recht handhaaft en eigenrichting de pas afsnijdt. 
Heeft involging van de roep om bestraffing inderdaad feitelijk deze gevolgen? Dit 
vraagteken plaatst Hart bij de feitelijke grondslag van deze kritiek op het utilita-
risme.17 Maar een veel groter vraagteken zet hij bij deze kritiek, omdat zij prin-
cipieel inconsequent is. Immers, wie het utilitarisme als straftheorie aanvalt, om-
dat het redeneert vanuit de nadelige gevolgen voor de samenleving als er niet ge-
straft wordt, moet niet zelf redeneren vanuit nadelige gevolgen die het achterwe-
ge laten van bestraffing zou opleveren. Dat deze kritiek als schakel invoegt 'be-
vrediging van de roep van de gemeenschap om bestraffing', is slechts camouflage 
van een in de grond utilitaristische visie. Deze visie heeft daarom waarde, niet 
als principieel alternatief voor utilitarisme, maar als een duidelijke vingerwijzing 
dat de samenleving niet alleen beschermd moet worden tegen de directe nadelen 
van delicten, maar ook tegen minder rechtstreekse, moeilijk af te grenzen risico's 
als wanorde, ondermijning van het recht, eigenrichting. Haar argumentatie wijst 
er ons op dat het pakket van te beschermen rechtsgoederen héél veel inhoudt. 
Het door bestraffing te bereiken goed moet ruimer worden genomen dan een ge-
borneerd utilitarist voor ogen staat.18 
Het is evenwel niet onvermijdelijk dat men, bezwaar makend tegen utilitaris-
me, toch weer bij utilitarisme uitkomt. De opponent van het utilitarisme kan 
zich op een absoluut, retributionistisch standpunt stellen en poneren dat het rea-
geren met toebrenging van leed op het morele kwaad van verkeerd gedrag in zich-
zelf goed is.19 Al is de wereld haar laatste uren aan het aftellen, dan nog mag — 
ja zelfs: moet — de delinquent worden gestraft.20 
Hart wijst begrijpelijkerwijs op een vorm van vergeldingsdenken die in Enge-
land nog veel aanhang heeft. Een van zijn verdedigers is J.F. Stephen over wie we 
in de volgende paragraaf nog uitvoerig te spreken komen. Dit vergeldingsdenken 
stelt met minder nadruk dat leedtoevoeging voor aangericht moreel kwaad recht-
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vaardig of intrinsiek juist is. Men benadrukt de waarde van de straf als middel om 
op een gezaghebbende manier de morele veroordeling te laten blijken van de in 
het delict besloten morele slechtheid.21 Hart vraagt zich - retorisch - af of 
men hier niet veeleer van 'afkeuringstheorie' moet spreken dan van 'vergeldings-
theorie'.22 
Houden we het bij 'afkeuringstheorie', dan komt deze in minstens twee vari-
anten voor.23 In de ene variant is de openbare en gezaghebbende uitdrukking van 
afkeuring in zichzelf waardevol. Naar de andere variant is de afkeuring alleen 
maar waardevol, omdat ze tendeert naar waardevolle resultaten. Te denken valt 
aan de vrijwillige verbetering van de delinquent, de erkenning van zijn morele 
dwaling, de instandhouding, versterking of verdediging van de moraal van de sa-
menleving waartegen de te bestraffen persoon is ingegaan. Gaan echter zulke re-
sultaten meetellen in een afkeuringstheorie, dan bevindt zij zich in utilitaristisch 
vaarwater.24 Het is een verruimd utilitarisme, zoals we ook zo even leerden ken-
nen.25 
Het heeft de schijn dat geen discussie mogelijk is tussen utilitaristen en retri-
butionisten. Is de kloof die hen scheidt, echter werkelijk zo diep? Zou een retri-
butionist zijn standpunt volhouden, als hij niet eerst ook ervan overtuigd was dat 
bestraffing nodig is om de samenleving tegen nadeel te beschermen?26 En een be-
langrijke praktische vraag is of het absolute standpunt van de retributionist niet 
een vrijbrief geeft voor hoge straffen — hoger in elk geval dan een utilitarist aan-
vaardbaar zou achten. 
Geeft de retributionist toe dat zo'n vrijbrief inderdaad de consequentie is van 
zijn standpunt en dat het geen reden voor hem oplevert om van standpunt te ver-
anderen, dan is duidelijk dat hij een fundamenteel moreel beginsel huldigt dat 
met dat van zijn criticus eenvoudig niet te verenigen is. Er is dan geen verdere af-
leiding of beargumentering van dat beginsel meer mogelijk. En waar niet meer 
kan worden geargumenteerd, kan alleen worden herhaald, gefnsisteerd, toege-
licht. De retributionist pur sang, de absolutist, kan alleen maar uiteenzetten wat 
zijn standpunt is en vragen dat zijn opponenten daarover eens goed nadenken. 
Zijn stelling houdt in dat er op een of andere manier een intrinsiek, alles over-
treffend goed wordt gediend, als men iemand leed toebrengt, omdat hij verkeerd 
heeft gehandeld. Zo'n leedtoevoeging is volgens hem een morele eis. Dat die leed-
toevoeging functioneert binnen een sociaal mechanisme dat de bescherming van 
de samenleving beoogt en dat het misschien nog méér gunstige gevolgen, gelet op 
de samenleving, zou kunnen opleveren, speelt geen rol voor de vraag of die leed-
toevoeging gerechtvaardigd is.27 
Het retributionisme is aldus een morele stellingname bij uitstek.™ De intrin-
sieke waarde van het straffen, in dit retributionisme beleden, neemt een belang-
rijke plaats in in de discussie over de strafbaarheid van immoreel gedrag.29 
Het conflict tussen het utilitarisme en onze morele voorkeuren 
De stellingen van utilitaristen en retributionisten staan, zo gezien, vierkant tegen-
over elkaar. Maar we vroegen ons zo juist al af of de voorstanders van vergelding 
niet toch ook overtuigd zullen zijn van het maatschappelijk nut van het straffen. 
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'Les extrêmes se touchent' gaat ook dáár op, waar het erom gaat de in de meeste 
rechtssystemen gebruikelijke praktijk te rechtvaardigen waarbij op het onvoltooi-
de delict, de poging, geringer straf staat dan op het voltooide delict. Immers, 
heeft iemand die een delict beproeft zonder succes te oogsten, terwijl dit gebrek 
aan succes is gelegen in een buiten zijn wil gelegen omstandigheid — is er dus 
geen vrijwillige terugtreding - , niet een even slechte instelling als iemand die wel 
succes heeft? 'Verdienen' beiden niet eenzelfde bejegening? Om die reden zou de 
retributionist 'poging' even zwaar moeten straffen als Voltooid delict'. Echter, 
de utilitarist zal beide delictsvormen eveneens gelijkelijk zwaar moeten bestraf-
fen. Het individu dat wel heeft geprobeerd, maar er niet in is geslaagd, een mis-
drijf te volvoeren, heeft wellicht evenveel straf nodig om hem in de toekomst in 
het rechte spoor te houden als de succesvolle misdadiger. Kan de poger niet de-
zelfde geneigdheid bezitten om nog eens een misdrijf te begaan?30 
En als in een retributionistische opvatting straffen al harder zouden kunnen 
zijn dan een utilitarist aanvaardbaar zou vinden31, die utilitarist op zijn beurt 
komt in soortgelijke moeilijkheden, als hij ongenuanceerd aan zijn standpunt 
blijft vasthouden. 
Zijn rechtvaardiging van het straffen biedt op zichzelf ook geen enkel houvast om 
tot lagere straffen te komen dan de retributionist volgens zijn criterium zou kun-
nen aanvaarden.32 
Als namelijk de bescherming van de samenleving tegen nadeel de rechtvaardi-
ging voor het straffen is, dan behoeft de utilitarist niet halt te houden waar hij in 
feite halt houdt en meent te moeten halt houden bij het gebruik van straffen als 
instrument om de samenleving te beschermen.33 Mag hij niet lange gevangenis-
straffen gebruiken, als dit effectief is om parkeerfouten tegen te gaan?34 Verder: 
waarom zou men niet een onschuldige oppakken, diens schuld bedrieglijk voor-
wenden en hem een straf opleggen, als dat in een bijzonder geval nodig en moge-
lijk zou zijn om de samenleving te beschermen? Welk moreel bezwaar zou er 
kunnen bestaan op utilitaristische gronden tegen ge-enscèneerde processen en het 
straffen van onschuldigen, als anderen maar duchtig worden afgeschrikt?35 Erger 
nog: Zonder zijn toevlucht te nemen tot bedrog kan een strafstelsel misschien 
meer personen afschrikken, als de voor de delinquent zelf bestemde straffen 
moeten worden ondergaan door zijn familieleden — bij wijze van 'plaatsver-
vanging'.36 
Als de utilitaristen zich verweren tegen deze bezwaren, beroepen zij zich op 
'een gezond utilitarisme'. Voor hen is het vanzelfsprekend dat geen straf meer 
leed moet veroorzaken dan voortvloeit uit het niet-bestraffen van het delict.37 
Lijfstraffen en andere overmatig strenge manieren van bestraffing zullen waar-
schijnlijk de bestrafte en diens onmiddellijke omgeving meer ellende bezorgen dan 
de narigheid die het delict bezorgt aan de samenleving of een bepaalde gelae-
deerde in het byzonder.38 
Wil men zich op utilitaristisch standpunt stellen - en velen doen dat in hun 
straftheorie —, dan is dat redelijkerwijs niet mogelijk zonder restricties, zonder 
clausuleringen die op zichzelf niet intrinsiek utilitaristisch zijn. Op verschillende 
manieren 'achten wij er ons moreel toe gebonden' het nastreven van een utilita-
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ristisch opgevat doel door methoden van bestraffing toch aan zekere banden te 
leggen." Daarom vallen sommige straffen 'buiten de termen', omdat ze barbaars 
of onevenredig hoog zijn, al zijn ze misschien sociaal nog zo nuttig.40 Het betreft 
hier niet een of andere populaire zedelyke overtuiging waaraan men nu eenmaal 
soms moet toegeven. Neen, we veroordelen bewust en doordacht alle rechtssyste­
men waarin men wrede straffen hanteert. We proberen mensen afte brengen van 
hun voorkeur voor hardvochtige straffen, ook al gedogen we die misschien in tij­
den dat ernstige wanorde in de samenleving dreigt.41 
Aan de andere kant is het wel zeker dat op bedrog of verzonnen aanklachten 
rustende procedures ook binnen een zuiver utilitaristisch kader тоеііцк te recht­
vaardigen zijn.42 Men zou zich kunnen voorstellen dat een voetballer van een na­
tionaal elftal dat op het nippertje heeft verloren, in hechtenis wordt genomen of 
berecht op een valse beschuldiging van herome-smokkel om te voorkomen dat hij 
of andere spelers van het verslagen elftal worden gelyncht.43 Zou een rechtsstel­
sel echter openlijk zijn gezagsdragers machtigen tot dergelijke methoden en ook 
al zouden daarmee ernstige euvels als lynchen de kop worden ingedrukt, dan zou 
het toch grote angst en onzekerheid oproepen Ьц de burgers: Het voordeel van 
het gebruik van zulke draconische bevoegdheden zou in het niet vallen by de el­
lende die door het bestaan van zulke bevoegdheden zou worden veroorzaakt...on­
verschillig welke utilitaristische rekenkunde men bezigt.4* Bovendien zouden 
functionarissen van het bestuursapparaat en de rechterlijke macht wel eens kun­
nen weigeren uitvoering te geven aan het gebruik van de straf in zulke omstan­
digheden en daardoor de straf als het ware te niet kunnen doen.45 
'Het beschaafde morele denken' stelt aan het nastreven van het utilitaristische 
doel niet alleen de beperking dat barbaarse straffen worden uitgesloten. Het stelt 
ook de eis dat de straf niet zal worden toegepast waar feitelijk daderschap ont­
breekt.46 Deze eis is zelfs zo klemmend dat een stelsel van regels dat in het alge­
meen de toepassing van straf op onschuldigen toelaat, normaliter niet een straf­
stelsel wordt genoemd.47 In extreme omstandigheden kan er iets te zeggen zijn 
voor zulke drastische middelen. Maar als we er onze toevlucht toe nemen, dan ge­
schiedt dat in het besef dat we een belangrijk beginsel opofferen. We zouden be­
seffen het minste van twee kwaden te kiezen. Dit besef zou onverklaarbaar zijn, 
als het aan de nuttigheid opgeofferde beginsel zelf alleen maar een beginsel van 
nuttigheid zou zijn.48 
Onze morele voorkeur verbiedt derhalve dat straffen worden opgelegd aan hen 
die niet de oorzaak zijn van het strafbare gebeuren en in die zin 'geen dader' zyn. 
Maar niet alleen is zodanig daderschap, moreel gezien, een vereiste voor strafbaar­
heid. Als men al een dader heeft — in de zin van een 'fysische' oorzaak —, dan is 
het verder de vraag of deze dader met voldoende kennis en wilsvrijheid handelde. 
Onze morele voorkeur is ook dat wordt rekening gehouden met de mate van ken­
nis en vrijwilligheid: Zonder 'mens rea', een 'schuldige geestesgesteltenis' vinden 
we bestraffing ontoelaatbaar. Dit morele bezwaar richt zich, meer concreet, te­
gen 'strikte aansprakelijkheid', waarbij het begaan van een feit, ongeacht de ken­
nis en de vrijwilligheid - dus alleen al een bepaalde 'uitwendige' gedraging -
strafbaar is.49 
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Wat is de status van deze meer specifieke morele voorkeur? We moeten nagaan 
of eruiteindelijk de nuttigheidsgedachte achter schuilt dan wel de vergeldingsidee. 
Moet deze eis worden gesteld, omdat men bestraffing primair ziet als afschrikking 
en er geen afschrikking te bereiken valt door - bedreiging met - straffen50 ten 
aanzien van personen die op het moment van hun vergrijp of überhaupt niet over 
een zekere kennis of andere geestelijke vermogens beschikken? Of moet deze eis 
worden gesteld, omdat straf moet worden gezien als een 'terugbetaling' voor mo-
reel kwaad, een terugbetaling door een wezenlijk vergeldend en aangepast equiva-
lent leed? 
ARTIKEL 16.2 DE ECONOMIE VAN DE BEDREIGINGEN 
Nuttigheidsoverwegingen bieden geen verklaring voor het morele bezwaar tegen 
strikte toerekening, tegen bestraffing van personen zonder 'mens rea': 'We laten 
ons niet zo gemakkelijk de gedachte uit het hoofd praten dat andere elementen 
een rol spelen dan zelfs de meest ruimdenkende utilitarist erkent', aldus Hart... 
die zijn eigen opvatting hier misschien nogal vlot generaliseert! Hij laat dit - als 
het ware door een 'indirect' bewijs - zien aan Bentham's theorie inzake de eis van 
toerekenbaarheid.51 
Op de vraag 'Waarom sluiten we personen die een strafbaar feit hebben begaan 
in of tengevolge van een bepaalde geestelijke conditie, zoals dwaling, dwang, 
krankzinnigheid, onvolwassenheid, van strafbaarheid uit?' antwoordt Bentham 
dat in die gevallen de bedreiging met straf sociaal nutteloos is: Het heeft eenvou-
dig geen zin met straf te dreigen.52 Daarom noemt Hart die opvatting 'de econo-
mie van de bedreigingen'.53 Als men personen in zo'n conditie niet straft of min-
der straft, dan heeft dat geen nadelige invloed op de dreigende werking van het 
strafrecht als zodanig: Men houdt eraan vast, het recht met zo weinig mogelijk 
'kosten' aan leed te handhaven.54 Bedreiging met straf kan mensen met onvol-
doende inzicht, onvoldoende zelfcontrole en hieraan verwante onvolkomenhe-
den niet afschrikken. Ze moeten van strafbaarheid worden uitgesloten om duide-
lijk utilitaire redenen die ons voorhouden geen nutteloos leed te veroorzaken. 
Voor Bentham kan alleen hierin de 'betekenis' schuilen van de beperking van be-
straffing tot personen die in het bezit zijn van een 'mens rea'.55 
Ten eerste zijn er gevallen van onvolwassenheid of krankzinnigheid. Daarbij 
kan een strafbedreiging iemand niet weerhouden van een verboden handeling. De 
dader heeft dan een zodanige geestesgesteldheid dat het vooruitzicht van een on-
aangename bejegening niet het effect heeft^het gedrag te beïnvloeden, te meer 
daar die onaangename bejegening ver in het verschiet ligt als iets wat de wet in 
petto heeft. Daarnaast zijn er gevallen dat de door het recht geuite bedreiging 
eenvoudig geen enkele uitwerking op de dader kón hebben, omdat het hem op 
het moment van de daad ontbrak aan kennis of zelfcontrole. In al deze gevallen 
tóch straffen komt neer op een verspilling: Men brengt dan immers aan een ver-
dachte leed toe zonder dat dit leed iets kan opleveren.5* 
Volgens deze theorie behoeven we de geestelijke conditie van een verdachte al-
leen te onderzoeken om te kunnen ontdekken of hij wellicht tot een duidelijk af-
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gebakende groep personen behoort wier strafuitsluiting niet de uitwerking van de 
algemene strafbedreiging door de wet tegen andere mensen zal verminderen.57 
Het gaat er dus niet om of het onrechtvaardig of oneerlijk is een bepaalde delin-
quent wel of niet van straf uit te sluiten: 'Is eenmaal het delict begaan, dan heeft 
de beslissing om wel of niet te straffen niets te maken met een morele aanspraak 
of een moreel recht van de delinquent op een onderzoek van de feiten in zijn 
zaak, maar alleen met de causale doeltreffendheid van zijn straf op anderen'.58 
De rechtvaardiging van schulduitsluitingsgronden is hier dus niet dat ver-
dachte, gezien zijn geestelijke conditie, behoort te worden verontschuldigd, onge-
acht de uitwerking hiervan op anderen. Schulduitsluitingsgronden worden alleen 
gerechtvaardigd door het feit dat de schulduitsluiting ten aanzien van deze be-
paalde delinquent geen nadeel toebrengt aan de samenleving. Dat nadeel zou dan 
zijn: Verzwakking van de kracht van de dreiging door het recht. Aldus wordt de 
mentale conditie van de delinquent alleen relevant voor de vraag: Wat zal de uit-
werking van bestraffing of niet-bestraffing zijn ten aanzien van anderen?59 Als 
we iemand niet straffen, omdat hij krankzinnig is, dan worden niet-krankzinnige 
landgenoten niet minder gefntimideerd door de wet! 
Voor Hart is het verwerpelijke in deze opvatting niet alleen dat niets meer 
overeind büjft van de idee dat we bij het straffen rechtvaardig moeten zijn jegens 
die bepaalde verdachte die hier en nu voor ons staat. De argumentatie van Bentham 
mist namelijk ook in zichzelf dwingende kracht.60 
Op één punt heeft Bentham wel gelijk. Vóórdat iemand een strafbaar feit zou 
kunnen plegen, kunnen we wellicht weten dat zijn toestand — tijdelijk of perma-
nent — zodanig is dat bedreigingen met straf niet op hem inwerken. Dan is bedrei-
ging met straf inderdaad nutteloos. In die zin kan men Bentham bijvallen dat er-
kenning van schulduitsluitingsgronden in de wet geen vermindering betekent van 
de afschrikkende werking van de wet.61 
Maar dat betekent niet dat erkenning van schulduitsluitingsgronden in de wet 
per se geen vermindering meebrengt van de afschrikkende werking van de wet. 
Op dat punt schiet Bentham's theorie tekort. Als bij voorbeeeld het handelen in 
een vlaag van waanzin door de wet wordt erkend als een strafuitsluitingsgrond, 
dan is het niet ondenkbaar dat individuen het er maar op wagen en dat ze straf-
bare feiten plegen in de hoop onder die strafuitsluitingsgrond te zullen vallen. 
Zou de wet geen schulduitsluitingsgronden kennen, dan zou het gevolg kunnen 
zijn dat meer mensen worden afgeschrikt. Erkenning van schulduitsluitingsgron-
den kan dus best wèl een vermindering betekenen van de afschrikkende werking 
van de wet!62 
Bentham's argumentatie inzake schulduitsluitingsgronden houdt dan ook geen 
steek. Dat we schulduitsluitingsgronden zo belangrijk vinden in het strafrecht, 
kan niet worden begrepen op utilitaristische gronden. Zuiver utilitaristisch gezien 
zijn schulduitsluitingsgronden niet a priori verdedigbaar: Zonder deze gronden 
voorkomt een strafrechtsstelsel strafbare feiten misschien op ruimer schaal. Vin-
den we nu toch dat schulduitsluitingsgronden wel degelijk nodig zijn, dan moe-
ten daarvoor andere gronden bestaan. Baseert men zijn opinies over strafrechte-
lijke aansprakelijkheid op de 'economie van de bedreigingen', dan geeft men een 
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geheel verkeerde voorstelling van 'onze morele voorkeur voor een rechtssysteem 
met schulduitsluitingsgronden boven een rechtssysteem dat opereert met strikte 
aansprakelijkheid, om nog maar te zwijgen van rechtssystemen die werken met 
andere methoden van sociale beheersing zoals hypnose, propaganda of manipula-
tie'.63 
ARTIKEL 16.3 DE BETEKENIS VAN 'MENS REA' 
Zoals we zagen64 wordt een antwoord op de vraag waarom schulduitsluitings-
gronden in het strafrecht noodzakelijk zijn, ook wel in een andere dan de zojuist 
besproken - en verworpen - utilitaristische gedachtengang gezocht. Men zegt dan 
dat schulduitsluitingsgronden noodzakelijk zijn, omdat er voor strafbaarheid mo-
rele verwijtbaarheid moet zyn: Waar deze niet aanwezig is, komt een schulduit-
sluitingsgrond aan de orde. Het vereiste dat er voor strafbaarheid sprake moet 
zyn van een 'mens rea'65 betekent dan dat de dader 'een moreel slechte gezind-
heid' moet hebben.66 Als de rechter in een strafzaak de geestesgesteldheid van de 
verdachte onderzoekt, dan geschiedt dat om te garanderen dat niemand zal wor-
den bestraft zonder morele verwijtbaarheid.67 
Deze en soortgelijke formules berusten volgens Hart misschien slechts op on-
zorgvuldigheid, maar het is dan toch een onzorgvuldigheid die voorbij ziet aan 
datgene waarom het werkelijk gaat. 'Mens rea' is 'een intentie om een daad te 
begaan die verkeerd is in de zin van: door het recht verboden'.68 Dat dit de juiste 
betekenis van 'mens rea' moet zijn, betoogt Hart door een eliminatie-redenering. 
Er zijn namelijk twee uitleggingen voor de stelling: 'Morele verwijtbaarheid is 
voorwaarde voor strafbaarheid'. Mogelijk is zij 'een theorie over de vraag hoe het 
strafrecht van een goede samenleving zou moeten zijn'. In dat geval is het niet 
mogelijk haar te weerleggen, want zij spreekt een morele voorkeur uit.69 Is het 
echter een theorie waarmee men een beschrijving van feitelijke strafrechtssyste-
men beoogt, dan is ze beslist geen correcte beschrijving van enig feitelijk straf-
rechtsysteem. Immers, '...in elk strafrechtsysteem komen er noodzakelijk heel 
wat handelingen voor (geheel afgezien van gevallen van "strikte toerekening") 
die strafbaar zijn als ze vrijwillig worden verricht, ook al zwijgt onze morele code 
over hun morele kwaliteit of ook al heeft deze morele code er geen eenstemmig 
oordeel over. Heel wat dehcten worden door de wetgever in het leven geroepen 
als uitwerking van een bijzonder economisch plan...waarvan men het nut of het 
morele aspect oprecht kan aanvechten. Overtreedt iemand zulke wetgeving, dan 
kan men nauwelijks zeggen dat hij morele schuld heeft of met opzet een moreel 
kwaad heeft begaan...dat door de wet is verboden. Heeft hij echter zo'n econo-
mische wetgeving "vrijwillig" overtreden...dan wordt zeker voldaan aan de vereis-
ten van rechtvaardigheid (wanneer hem straf wordt opgelegd). Twijfels omtrent 
de rechtvaardigheid van de straf zouden slechts opkomen, als hij gestraft werd, 
ook al bevond hij zich bij het begaan van de verboden handeling in een strafuit-
sluitende situatie. Wezenlijk voor een eerlijke bestraffing van de delinquent is dat 
hij vrijwillig heeft gehandeld en niet dat hij een of ander moreel vergrijp heeft be-
gaan'.70 
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Hoe is men dan gekomen tot de stelling: 'Morele verwijtbaarheid is een voor-
waarde voor strafbaarheid'? Dat komt volgens Hart door het onjuiste dilemma: 
'Strafrechtelijke aansprakelijkheid is ofwel "strikt" —dan is alleen het uitwendige 
gedrag van de verdachte voorwaarde voor strafbaarheid — ofwel gebaseerd op mo-
rele verwijtbaarheid'.71 De rechter moet dan de geestelijke conditie van de ver-
dachte onderzoeken met het doel morele verwijtbaarheid te ontdekken of hij 
moet de geestelijke conditie helemaal niet onderzoeken. Hart vindt dit maar een 
noodlottige suggestie. Immers, '...er zijn onafhankelijke redenen - geheel los van 
de vraag naar de morele schuld — waarom een rechtssysteem een gewilde hande-
ling behoort te eisen als voorwaarde voor strafbaarheid...Het beginsel 1) dat het 
oneerlijk en onrechtvaardig is hen te straffen die niet "gewild" de wet hebben 
overtreden is een geheel ander moreel beginsel dan 2) dat het oneerlijk en on-
rechtvaardig is degenen te straffen die niet "gewild" een moreel kwaad hebben 
begaan dat bij de wet is verboden'.72 
Hart meent dat men in het aangegeven dilemma belandt door een verwarring.73 
We zijn het er allen wel over eens dat wetten alleen behoren te worden afgedwon-
gen, dat men slechts behoort te worden gestraft voor overtreding van die wetten, 
wanneer een rechtssysteem als geheel moreel verdedigbaar is, als het bestaan er-
van beter is dan de chaos en als meer goed dan kwaad wordt bereikt door alge-
mene handhaving of afdwinging van het rechtssysteem. Daarom schijnt de con-
clusie te mogen worden getrokken dat we niemand mogen straffen, tenzij hij bij 
het overtreden van de wet iets moreel verkeerds heeft gedaan. Het lijkt daardoor 
dat 'vrijwillige overtreding' van een wet niet genoeg is om bestraffing te rechtvaar-
digen. Er moet nog iets bij komen in deze gedachtengang, namelijk morele ver-
wijtbaarheid in die zin dat de dader iets moreel verkeerds heeft gedaan. 'Om op 
dit punt aan verwarring te ontkomen hebben we een onderscheid nodig tussen 
twee vraagstellingen. Het gaat eerst om een algemene vraag over de morele waar-
de van de wetten. Zal het afdwingen ervan meer goed dan kwaad opleveren? Als 
dat zo is, dan is het moreel toelaatbaar die wetten af te dwingen door personen 
die ze hebben overtreden, te bestraffen, tenzij er in een concreet geval enige 
schulduitsluitingsgrond is. De tweede vraag is meer bijzonder en gaat over indivi-
duele gevallen: Is het juist of rechtvaardig deze concrete persoon te straffen? 
Moet hij worden vrijgesteld van straf op grond van zijn mentale conditie, omdat 
het onrechtvaardig zou zijn hem te straffen, gezien zijn gebrek aan kennis of zelf-
beheersing? De eerste, algemene vraag met betrekking tot iedere wet gaat de wet-
gever aan; de tweede, zich voordoende in concrete gevallen, regardeert de rechter. 
En de aansprakelijkheidsvraag doet zich slechts voor op het rechterlijke plan. 
Een noodzakelijke voorwaarde voor de rechtvaardige toepassing van een straf 
drukt men normaliter uit door te zeggen: "De dader had kunnen nalaten wat hij 
deed". Daarom wordt de noodzaak om een onderzoek in te stellen naar de "in-
wendige feiten" opgelegd niet door het morele beginsel dat men alleen het stel-
len van een immorele daad van rechtswege mag bestraffen, maar door het morele 
beginsel dat iemand die niet kon helpen wat hij deed, niet behoort te worden ge-
straft. Tenzij men "strikte toerekening" erkent, is dit een noodzakelijke voor-
waarde voor de morele gepastheid van bestraffing door het recht; zonder twijfel 
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is het ook een noodzakelijke voorwaarde voor morele afkeuring. Op dit punt zeg-
gen recht en moraal hetzelfde'.74 
Bestraffing van rechtswege respectievelijk morele afkeuring zijn alleen moreel 
toelaatbaar, als er sprake is van een 'gewilde' daad. Dat betekent echter niet dat 
bestraffing door het recht alleen moreel toelaatbaar is, wanneer men iets heeft ge-
daan dat óók met een moreel voorschrift strijdt. Wie wat hij deed, niet willens 
deed — of nu een rechtsvoorschrift werd geschonden of een moreel voorschrift 
dan wel beide — mag nooit een moreel verwijt worden gemaakt: Hij heeft immers 
in die zin niet iets moreel verkeerds gedaan.75 
ARTIKEL 16.4 HART'S VERDEDIGING VAN SCHULDUITSLUITINGSGRONDEN 
De tot nu toe besproken proeven van verdediging van schulduitsluitingsgronden 
— steunend op de ideeën van utilitarisme respectievelijk morele verwijtbaar-
heid — geven dus niet het werkelijke morele bezwaar weer van de meeste wel-
denkende mensen tegen toepassing van het leed van de straf op personen die op 
grond van hun mentale conditie ongeschikt geacht moeten worden om te vol-
brengen wat de wet van hen eist. Ook hier geldt wat we ten aanzien van barbaar-
se straffen opmerkten. Het gaat niet om een of andere populaire zedelijke over-
tuiging waaraan men niet zonder enig onbehagen op te wekken voorbij kan 
gaan.76 We veroordelen namelijk bewust rechtssystemen waarin men geen of on-
toereikende schulduitsluitingsgronden erkent. We proberen dit clementie-ele-
ment te verdedigen voor ieder rechtssysteem, ook al zien we in uitzonderlijke 
tijden uitzonderingen door de vingers. 
Normaliter dient men immers dit moreel bezwaar aan als volgt: Het is onrecht-
vaardig of oneerlijk iemand die niet in staat was om de wet na te leven, zonder 
meer als instrument te gebruiken om de samenleving te beschermen en haar wel-
zijn te bevorderen.77 Als men straf alleen toepast op hem die de wet wetens en 
willens heeft overtreden, dan erkent men de aanspraak van een individu dat het 
alleen dan mag worden beknot in leven, vrijheid of een ander goed voor het wel-
zijn van de samenleving, als het wetens en willens het recht van die samenleving 
heeft geschonden: '... dat het individu de wet wetens en willens overtreedt, is als 
het ware een voorwaarde of vergunning... voor strafbaarheid van de dader'.78 
Evenals andere beginselen van rechtvaardigheid betreft het beginsel van schuld-
uitsluitingsgronden het op elkaar afstemmen van de zo uiteenlopende aanspraken 
die vanuit een veelheid van personen opkomen.79 
Zo'n harmonie vraagt soms andere ingrepen dan strafrechtelijke, ter bescher-
ming van leven en bezittingen. Te denken valt aan het interneren van personen 
van vijandelijke nationaliteit of van vijandelijke organisaties in tijd van oorlog, 
het gedwongen plaatsen van krankzinnigen in inrichtingen, gedwongen quarantai-
ne van personen met een besmettelijke ziekte. Tot deze maatregelen nemen we 
onze toevlucht om schade van catastrofaal karakter te voorkomen. Van zulke 
maatregelen onderscheidt het strafrecht zich meestal door het morele belang dat 
men toekent aan beginselen van schulduitsluiting.80 
Het bezwaar in naam van de rechtvaardigheid of eerlijkheid jegens individuen 
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geven we niet licht op. Het is geen louter praktische bedenking. Ook al zijn we 
er zeker van dat — in geval van bestraffing van een onschuldige — zijn onschuld 
niet bekend zal worden aan de buitenwacht, dan gaan we toch niet zo maar over 
tot bestraffing. Ook al zou bestraffing van déze onschuldige helemaal geen op-
schudding verwekken, dan zou dat in onze ogen toch geen vrijbrief verlenen om 
hem te straffen.81 
Onze morele weerzin tegen bestraffing, wanneer schulduitsluitingsgronden be-
staan, zullen we ook niet gemakkelijk kwijtraken als iemand zou kunnen bewij-
zen dat erkenping van bepaalde schulduitsluitingsgronden in werkelijkheid leidt 
tot een verlies aan maatschappelijke nuttigheid. Inderdaad zou toeneming van 
het aantal strafbare feiten het gevolg kunnen zijn van de erkenning van schuld-
uitsluitingsgronden, omdat gewiekste personen geestelijke stoornis simuleren. 
De morele voorkeur voor een systeem met schulduitsluitingsgronden neemt ech-
ter dergelijke nadelen op de koop toe: Ook dit is een indicatie voor de kracht 
van die morele voorkeur.82 
Het beperkende beginsel dat alleen schuldigen mogen worden gestraft, vinden 
we belangrijk ook in die gevallen waarin we niet-naleving van de wet helemaal 
niet immoreel vinden. 'Ook waar de wetten zelf afschuwelijk immoreel waren zo-
als in Nazi-Duitsland — omdat zij activiteiten verboden als het helpen van zieken 
of behoeftigen van een bepaalde etnische groep, activiteiten die men zelfs mo-
reel verplicht zou kunnen vinden — zou het ontbreken van het beginsel dat straf 
beperkt tot de schuldige een verdere bijzondere onrechtvaardigheid opleveren'.83 
Door dit beginsel te erkennen, óók waar het gaat om de toepassing van moreel 
slechte wetten, sauveert men toch een zekere maat van de rechtvaardigheid.84 
Uiteraard zouden we ook weer niet onbeperkt een strafstelsel met schulduit-
sluitingsgronden blijven aanvaarden, wanneer het tot groot misbruik aanleiding 
geeft. Als het sociale gevaar dat mensen aan bestraffing ontkomen door onware 
verweren, ernstige proporties aanneemt, zouden we kunnen worden gedwongen 
het domein van 'strikte aansprakelijkheid' uit te breiden of in te voeren. Maar 
dan zouden we toch 'welbewust'85 een keuze maken tussen twee afzonderlijke 
beginselen, aan de ene kant het utilitaristische: 'Straf is gerechtvaardigd omdat 
en inzoverre zij geschikt is om de samenleving tegen nadeel te beschermen', aan 
de andere kant het rechtvaardigheidsbeginsel: 'Straf dient te worden beperkt tot 
hen die de wet hebben overtreden en minstens voor een minimaal gedeelte in 
staat waren de wet na te leven'.86 
Vanuit verschillende invalshoeken kan de waarde van de erkenning van het be-
ginsel van schulduitsluitingsgronden in het licht worden gesteld.87 
We kunnen het beginsel bezien vanuit de samenleving die door een delinquent 
is benadeeld.88 Ofwel is een van haar leden benadeeld ofwel is het gezag van de 
wet — wezenlijk voor het bestaan van de wet — op de proef gesteld; mogelijk zijn 
én een concreet individu én het rechtsgezag getroffen. Het beginsel houdt dan 
een garantie in dat het in de bestraffing opgesloten leed alleen hem treft die vrij-
willig nadeel heeft toegebracht. Het is een waardevol beginsel, niet omdat het 
doel van het straffen is alleen vrijwillige daders te treffen, maar omdat het be-
ginsel de enige eerlijke voorwaarde vormt waaronder het doel van het straffen 
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— bescherming van de samenleving of handhaving van het ontzag voor de wet of 
zelfs het bestrijden van immoreel gedrag89 — mag worden nagestreefd. Vanuit 
dit standpunt is de feitelijke bestraffing van de delinquent niet alleen iets nut-
tigs voor de samenleving: Zij is ook een rechtvaardige bejegening van het indivi-
du dat vrijwillig verkeerd heeft gehandeld.90 
Ook kunnen we ons plaatsen op het standpunt van een samenleving, maar dan 
niet van een samenleving die benadeeld is door het delict, maar als een samenle-
ving die aan individuen — ook aan de delinquent — op eerlijke voorwaarden de 
bescherming van de wetten aanbiedt. Dat aanbod behelst niet alleen een kader 
van wederkerige rechten en verplichtingen. Binnen dat kader krijgt elk individu 
ook een eerlijke kans om te kiezen tussen het naleven van de wet — dit is vereist 
voor de bescherming van de samenleving — en het risiko van de straf.91 Dan 
beschouwen we de bestraffing als een terecht afgedwongen prijs, omdat de de-
linquent bij voorbaat een eerlijke kans had om aan het betalen van die prijs te 
ontkomen.92 Ook als we mensen straffen niet omdat ze slecht zijn, maar alleen 
omdat zij de anderen hinderen, is dit een te respecteren standpunt.93 
Maar al kunnen we toegeven dat de erkenning van schulduitsluitingsgronden 
om de zo even genoemde redenen waardevol is, tevens valt toch niet te ontken-
nen dat een strafrecht 'dat eerst iets fout laat gaan' toch altijd risiko's neemt. 
Immers, het strafrecht wacht met optreden totdat er iets mis is gegaan. De pri-
maire werking ervan is eenvouding dat het zekere standaarden voor gedrag be-
kend maakt en daaraan straffen verbindt voor de gevallen dat tóch anders wordt 
gehandeld dan die standaarden verlangen. De afwijking van de standaard wordt 
minder verkieslijk gemaakt en vervolgens heeft het individu de keuze.94 
Men kan deze riskante 'volgorde' — eerst nonnen stellen en dan zien of er zich 
soms overtredingen voordoen — enerzijds verdedigen op een wat negatief stra-
mien en wel door op het alternatief te wijzen. Als we namelijk elk risico willen 
uitsluiten, dan moeten we het gedrag van de burgers gaan manipuleren, ja dan 
moeten we personen met anti-sociale neigingen onschadelijk maken nog vóór ze 
zich op het minder gewenste pad begeven95. Maar er is ook een meer positieve 
visie mogelijk. We hebben alle reden om de verschillende schulduitsluitingsgron-
den die het recht erkent, te zien als even zo vele middelen om zelfbeheersing 
lonend te doen zijn. Een rechtssysteem met schulduitsluitingsgronden zegt im-
mers: Iemand die — ook als de zaken verkeerd lopen door vergissingen en onge-
lukken — de juiste keuze heeft gemaakt en zijn best heeft gedaan om de wet na 
te leven, zal geen leed vanwege het strafrecht ondervinden. Het genoemde risiko 
wordt in de ons het naast zijnde rechtsstelsels niet voor niets genomen: Het is de 
prijs die we moeten betalen voor de erkenning dat het lot van een mens moet 
afhangen van zijn keuze. Aldus moedigt men de bij uitstek sociale deugd van 
zelfbeheersing aan." 
Deze methode van sociale beheersing maakt dan ook in méér dan één bete-
kenis de vrijheid van het individu binnen het dwingende kader van de wet zo groot 
mogelijk. Eerstens heeft - zoals we zagen — het individu de keuze tussen naleven 
en betalen. Deze mogelijkheid is vooral belangrijk omdat het individu ten overstaan 
van slechte wetten vrijer zijn houding kan bepalen.97 En tweedens maakt dit stel-
120 
sel het de individuen niet alleen mogelijk überhaupt hun keuzevermogen te gebrui-
ken: Ook neemt hun vermogen toe om op voorhand de perioden vast te stellen dat 
straffen van rechtswege niet in hun leven zullen interveniëren. De burgers kun-
nen dienovereenkomstig hun leven plannen.98 
Deze laatste overweging, vaak achtergesteld bij de andere redenen die pleiten 
voor het beperken van bestraffing tot vrijwillig gepleegde delicten, krijgt van 
Hart afzonderlijk aandacht. Als bestraffing namelijk niet wordt beperkt tot wat 
individuen wetens en willens doen, dan lopen zij kans dat hun plannen worden 
getorpedeerd door straffen voor wat ze zonder opzet, uit onwetendheid, per on-
geluk of per abuis doen. Een stelsel van strikte toerekening voor alle delicten 
verhoogt niet alleen drastisch het aantal bestraffingen. 
Zo'n stelsel maakt het voor het individu moeilijker om een redelijke zeker-
heid te hebben dat hij in een voor hem liggende periode niet met de strafrechter 
in aanraking zal komen." We hebben immers maar weinig reden om erop te 
vertrouwen dat we in een bepaalde periode niets zonder opzet, niets per onge-
luk zullen doen. Daarentegen kunnen veel mensen op grond van hun zelfkennis 
met gerechtvaardigd vertrouwen zeggen dat ze gedurende een bepaald, voor hen 
liggend tijdsbestek waarschijnlijk niet opzettelijk zullen komen tot deviant ge-
drag. Veel mensen kunnen hun leven van moment tot moment plannen in goed 
vertrouwen dat zij in de tussenliggende tijd van de kant van het recht niets te 
duchten zullen hebben en met rust zullen worden gelaten. Uiteraard is zulk ver-
trouwen geen zekerheid. Misschien is iemands vertrouwen misplaatst dat hij in 
de voor hem liggende twaalf maanden niet opzettelijk een strafbaar feit zal ple-
gen en dus niet met de justitie in aanraking zal komen. Toch is die prognose be-
ter gemotiveerd dan zijn mening dat hij in die tijd niet onopzettelijk een daad 
zal plegen die de wet straft wanneer er opzet in het spel is.100 
De waarde van de erkenning van schulduitsluitingsgronden is er tout court in 
gelegen dat zij aan alle individuen binnen een rechtsgemeenschap de voldoenin-
gen biedt die voortvloeien uit vrijheid en een keuze-systeem.101 Door schuld-
uitsluitingegronden in zich op te nemen respecteert het strafrecht de aanspraken 
van het individu als individu, als 'een wezen dat kiezen kan'.102 Het verdeelt zijn 
dwingende sancties op een wijze waaruit respect voor het individu spreekt.103 
En 'respect voor het individu' is een notie die we al leerden kennen als centraal 
in de notie van rechtvaardigheid.104 
Dit respect zal nu ook allesbeheersend blijken voor de vraag hoe ver de actie-
radius van het strafrecht dient te reiken. 
Paragraaf 17 De afdwingbaarheid van moraal door recht 
ARTIKEL 17.1 HET MORALISTISCHE EN HET UTILITARISTISCHE STANDPUNT 
In de voorafgaande par. hebben we uitvoerig stilgestaan bij de beperkingen waar-
aan uit een oogpunt van rechtvaardigheid het nastreven van het doel van het 
strafrecht gebonden is. Er moet een delinquent zijn die vrijwillig in strijd handel-
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de met de wet. Voor bestraffing is niet nodig dat hij iets moreel verkeerds heeft 
gedaan. Deze eis geldt, onverschillig welke opvatting men huldigt over het doel 
van het strafrecht — of men dat nu ziet in de bescherming van de samenleving 
dan wel in de vergelding van het morele kwaad dat is geschied door de schending 
van het recht. Het gaat daarbij dus om de vraag Onder welke voorwaarden mo-
gen we straffen?' 
Dat is een andere vraag dan 'Welke daden mogen we strafbaar stellen?' Het is 
deze vraag die nu aan de orde komt. 
Mill versus Stephen en Devlin 
Ook hierbij speelt Hart weer twee tradities tegen elkaar uit, evenals hij dat deed 
bij de straftheorieën. Aan de ene kant staat de utilitaristische traditie waarvoor 
in deze kwestie J.S. Mill Hart's spreekbuis is. Mill stelt: 'Het enige doel waarvoor 
macht terecht kan worden gebruikt tegen een lid van een beschaafde samenleving 
is het voorkomen van schade of nadeel jegens anderen. Diens eigen welzijn hetzij 
fysiek hetzij moreel is geen toereikende vrijbrief. Hij kan niet rechtmatig worden 
gedwongen tot een doen of nalaten, alleen omdat zo'n gedrag hem meer ten goe-
de komt, omdat het hem gelukkiger zou maken, omdat in de ogen van anderen 
dat gedrag verstandig of, sterker nog, juist zou zijn'.1 Hart sluit zich — zij het 
niet als onkritisch epigoon — aan bij deze opvatting van Mill.1 
Hiertegenover staat de opvatting die wij de 'moralistische' traditie zouden wil-
len noemen.3 Haar woordvoerders, Stephen en Devlin, zijn van oordeel dat de 
dwang van het recht zich wel mag richten tegen immoreel gedrag, ook al levert 
dit geen schade of nadeel jegens anderen op.4 
In deze controverse stelt Hart zich naar onze mening duidelijker op dan inza-
ke de straftheorie waar hij benadrukt dat de rechtvaardigheid haar tol eist onge-
acht het doel dat men met straffen nastreeft. Thans, bij de vraag welke daden we 
strafbaar mogen stellen, brengt hij een beslister scheidsmuur aan tussen de activi-
teit van de wet en bepaalde gedragingen van de individuele burger. Hij onder-
zoekt nauwlettend de argumentatie van de moralistische traditie.5 Door deze te 
ontzenuwen komt hij tot zijn — door Mill geïnspireerd — antwoord op de laatste 
vraag over de verhouding tussen recht en moraal die we in de Inleiding vermeld-
den: 'Behoort immoraliteit als zodanig een strafbaar feit te zijn?" 
De feitelijke strafbaarstelling van immoraliteit 
Evenals het in een straftheorie geen rechtvaardiging voor het straffen oplevert 
dat men verwijst naar de reden waarom mensen feitelijk een strafrecht hebben7, 
zo gaat het in de onderhavige kwestie niet aan te zeggen: Het strafrecht richt 
zich feitelijk tegen immoraliteit en dus mag het strafrecht zich tegen immorali-
teit richten.8 Dat een strafrechtstelsel zich feitelijk een bepaalde 'actie-radius' 
toekent, betekent in het geheel niet dat het strafrecht dit terecht doet. De feite-
lijke strafbaarstelling van immoraliteit als zodanig is geen grond voor een moreel be-
ginsel, dat immoraliteit als zodanig voorwerp mag zijn van strafwetten. Minstens 
zou er dan een presumptie moeten gelden dat wijd verbreide en lang bestaande in-
stellingen waarschijnlijk merites hebben die de rationahstische filosoof ontgaan.9 
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Zelfs al zou men aannemen dat uit het bestaan van strafwetten tegen immora-
liteit als zodanig mag worden geconcludeerd tot een beginsel dat het strafrecht 
zich tegen immoraliteit mag richten, dan is het nog de vraag of het zo gemakke-
lijk te bewijzen is dat een strafwet zich tegen immoreel gedrag als zodanig richt, 
en niet iets anders beoogt. De voorbeelden die Stephen en Devlin aanvoeren 
kunnen dit moeilijk bewijzen, omdat ze gemakkelijk zo kunnen worden geïnter-
preteerd dat de immorele gedragingen niet omwille van de immoraliteit als zoda-
nig, maar veeleer om andere redenen worden verboden.10 
Zo signaleert Stephen dat men in de rechtspraktijk wel degelijk rekening 
houdt met verschillen in morele emst bij de onderlinge vergelijking van strafbare 
feiten. Het moreel verschil tussen het ene strafbare feit en het andere doet steeds 
terzake bij de vaststelling van strafrechtelijke sancties. Als we het beginsel erken-
nen dat op een moreel ernstiger vergrijp een strafrechtelijk ernstiger reactie be-
hoort te volgen, dan blijkt hier toch uit, aldus Stephen, dat het doel van het straf-
fen niet slechts is de preventie van voor de samenleving gevaarlijke daden, maar 
ook de 'vervolging van de meer serieuze vormen van ondeugd'.11 
Volgens Hart verwart Stephen hier echter de vragen: 'Ten aanzien van welk ge-
drag is bestraffing gerechtvaardigd?' en 'Hoe streng moeten we onderling ver-
schillende delicten bejegenen?'. Deze vragen staan namelijk los van elkaar. Zon-
der de minste tegenstrijdigheid kan men verdedigen 'dat de enige rechtvaardiging 
om een strafstelsel te hebben ligt in het voorkómen van nadeel — en dat dus al-
leen schadelijk gedrag moet worden bestraft — en (tegelijk) onderschrijven dat 
we — wanneer de vraag naar de hoeveelheid straf voor zulk gedrag aan de orde 
is — moeten terugvallen op beginselen die de relatieve morele slechtheid van de-
linquenten laat meetellen als factor bij de vaststelling van de zwaarte van de 
straf.12 
Devlin gebruikt als voorbeeld dat het strafrecht in feite de moraal afdwingt, 
de omstandigheid dat in strafzaken haast nooit de toestemming van het slachtof-
fer van het delict als verweer wordt toegelaten. Hij concludeert daaruit dat het 
strafrecht de daad als zodanig wil vervolgen, ongeacht de houding van het slacht-
offer, ongeacht dus de vraag of het slachtoffer zich gekrenkt acht. Dat is alleen 
maar begrijpelijk, aldus Devlin, 'omdat er bepaalde gedragsstandaarden of morele 
beginselen zijn, waarvan de samenleving de naleving eist'.13 Hart brengt daarte-
gen in dat men de rechtsregels die de toestemming van het slachtoffer uitsluiten 
van de rechtsmiddelen tegen moord of lichamelijk letsel, heel goed kan uitleggen 
als een stuk paternalisme: Zulke regels bedoelen eenvoudig, individuen tegen 
zichzelf te beschermen.14 
Ook wordt wel gesteld dat wetten tegen dierenmishandeling alleen verklaar-
baar zijn uit het oogmerk, dat men immoreel gedrag wil tegengaan. Is immers het 
kwellen van dieren geen immoreel gedrag? Het is volgens Hart echter minstens 
een vraag waard, of men het bestaan van zulke wetten niet even goed kan terug-
brengen tot bezorgdheid van de wetgever over het betreffende leed, ook al treft 
dit slechts dieren.15 
Devlin gebruikt ook nog de strafbaarstelling van bigamie om te wijzen op de 
morele functie van het strafrecht. Maar deze strafbaarstelling behoeft men vol-
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gens Hart evenmin te verklaren uit een bedoeling van de wetgever om immora-
liteit als zodanig te bestraffen. Hier kan men de reden even goed zoeken in het 
karakter van bigamie als 'een voor de openbaarheid aanstootgevende daad of 
een daad die hinderlijk is'. lé 
AI valt de inhoud van bepaalde strafwetten samen met die van morele regels, 
dan is deze 'coïncidentie' op zichzelf nog geen grond om te zeggen dat het straf-
recht voor die gedragingen belangstelling heeft, omdat de moraal er ook belang-
stelling voor heeft. Het zwaartepunt in Hart's polemiek met Stephen en Devlin 
ligt dan ook bij de beginselen die deze beide auteurs ontvouwen teneinde te verde-
digen dat het strafrecht zich tegen immoraliteit als zodanig mag teweerstellen.17 
We bespreken nu achtereenvolgens de stellingen van Stephen en Devlin. Uit dit 
relaas licht duidelijk Hart's eigen beginsel omtrent de actie-radius van het straf-
recht op, namelijk dat het strafrecht in principe alleen mag worden gebruikt om 
nadeel voor anderen te voorkomen. 
ARTIKEL 17.2 DE EXTREME THESE VAN STEPHEN 
Stephen huldigt de opvatting dat het recht de moraal mag afdwingen, omdat de-
ze afdwinging in zichzelf een waardevolle zaak is. Zulke afdwinging is van ge-
wicht, ook al brengen immorele daden noch rechtstreeks noch onrechtstreeks na-
deel toe aan anderen.18 Deze opvatting leeft ook nu nog bij velen, maar ze wordt 
door anderen met vuur bestreden. 
De complexiteit van juridische afdwinging 
Alvorens in te gaan op Stephen's argumenten voor deze extreme these wijst Hart 
eerst op de ingewikkeldheid van 'het ogenschijnlijk zo eenvoudige begrip "juri-
dische afdwinging van gedrag'"." Men dient 'afdwinging als pressie' te onder-
scheiden van 'afdwinging als bestraffing'.20 'Pressie beoogt - alleen al door de 
bedreiging van rechtswege met straffen — dat mensen doen of nalaten wat de wet 
zegt...'.21 Afdwinging vindt echter ook plaats door 'de feitelijke bestraffing van 
wetsovertreders'.22 Dit onderscheid is in Hart's ogen belangrijk omdat de stelling 
dat juridische afdwinging van moreel-conform gedrag waardevol is in zichzelf, 
misschien voor afdwinging in de vorm van pressie anders moet worden opgevat 
dan voor afdwinging in de vorm van bestraffing.23 
Pressie 
Houden we ons afdwinging in de vorm van pressie voor ogen, dan is het de vraag 
of er niet een groot verschil bestaat 'of men mensen ertoe brengt — door vrees 
voor straf — handelingen na te laten die schadelijk zijn voor anderen dan wel hen 
beweegt daden achterwege te laten die weliswaar afwijken van de gangbare mo-
raal, maar niemand nadeel bezorgen'.24 
Het ligt voor de hand dat we waarde toekennen aan het uitblijven van schade-
lijke handelingen. Dat we gevrijwaard worden tegen moord en doodslag, lichame-
lijk en ander letsel, blijft een goede zaak, of het motief waardoor onze medemen-
sen deze vergrijpen nalaten, nu van morele aard is of niet.25 
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Heel wat minder gemakkelijk is in te zien dat conformiteit aan morele regels 
door middel van juridische strafbaarstelling het nastreven waard is, als afwijkend 
gedrag geen nadeel voor anderen inhoudt, als het geen potentiële slachtoffers im-
pliceert. Zo'n afgedwongen conformiteit brengt toch vrijheidsbeperking met zich 
mee en dus een zekere hoeveelheid 'leed'.16 
Dit spreekt het meest waar de gangbare sexuele moraal wordt veronachtzaamd. 
Tegenstanders van veel vrijheid inzake de sexuele moraal hechten eigenlijk waar-
de aan conformiteit als zodanig en op zichzelf, ongeacht de motieven die tot 
conformiteit leiden en ongeacht de prijs die ervoor moet worden betaald. Voor 
Hart heeft zo'n waardebepaling niets met moraal te maken: Zij betekent alleen 
dat er op bepaald gedrag een taboe dient te rusten.27 Hij ontkent niet dat het na-
laten van bepaald gedrag op zichzelf zinvol kan zijn, bij voorbeeld uit zelfbeheer-
sing.28 De waarde ligt dan echter in de 'vrijwillige zelfbeperking' en niet in een 
capitulatie voor pressie. Is gedrag alleen een gevolg van pressie, dan lijkt het toch 
wel geheel verstoken van morele waarde.29 
Stephen voert overigens ook een wat praktischer klinkend argument aan dat 
door juridische pressie verkregen conformiteit onmisbaar is, ook al zou zo'n con-
formiteit op zichzelf generlei morele waarde vertegenwoordigen. Afgedwongen 
naleving, zo stelt hij, kan er namelijk toe dienen dat een moraal wordt bijge-
bracht of op peil gehouden, ook als die moraal door de meeste mensen vrijwillig 
in acht wordt genomen. Hart wil niet beweren dat dit argument logische tegen-
strijdigheden bevat. Men zal er echter wel empirisch bewijsmateriaal voor moeten 
aanvoeren. Hart acht nu erg weinig bewijzen aanwezig op grond waarvan men 
zou mogen beweren dat men moraal het best aanleert uit vrees voor straf. Onder-
wijst men immers moraal door met de sterke arm te dreigen, dan ontstaat het ge-
vaar dat de discipelen de moraal uitsluitend naleven uit vrees voor straf, alleen 
vanuit dát motief. En bovendien, wordt niet heel wat moraal in feite 'aangeleerd' 
zonder dat hulpmiddel?50 
Bestraffing 
De tweede vorm van 'juridische afdwinging', 'afdwinging door bestraffing' be-
staat in de feitelijke oplegging van straf aan wetsovertreders.31 Wat heeft feite-
lijke bestraffing voor waarde, als de betreffende wetsovertreding geen schade 
oplevert voor anderen? 
Als op deze vraag wordt staande gehouden dat bestraffing in zulke gevallen 
wel degelijk waarde heeft, onderschrijft men dan niet onvermijdelijk een of ande-
re vcrgeldingsopvatting inzake het strafrecht? In de vorige par. zagen we waarom 
strafoplegging in die visie gerechtvaardigd is. Het criterium ligt niet in gunstige 
gevolgen voor de samenleving — afschrikking van aspirant-devianten en bescher-
ming van de burgers — en ook niet in gunstige effecten op de wetsovertreder — 
afschrikking tegen herhaling, gelegenheid tot resocialisering. Nee, de strafopleg-
ging is terecht omdat leedtoebrenging de passende reaktie is op gepleegd moreel 
kwaad.32 
De pro's en — vooral — de contra's van een vergeldingstheorie hebben we vol-
doende besproken.33 Op dit punt — bij de vraag naar de juridische afdwingbaar-
125 
heid van moraal — schijnt de vergeldingsgedachte weer aan actualiteit te winnen, 
omdat ook voor schade vergelding mogelijk is. Wil een theorie bestraffing een-
voudigweg rechtvaardigen als een door de morele slechtheid van een vergrijp op-
geroepen reactie, dan zal zo'n theorie het gemakkelijkst en misschien zelfs uit-
sluitend ingang vinden waar het betreffende vergrijp aan anderen schade heeft 
berokkend. Met andere woorden: Wanneer er niet alleen een booswicht, maar 
ook een 'slachtoffer' is. Zal ook een door de wol geverfde utilitarist soms niet 
eens in de verleiding komen bijval te betuigen met de eenvoudige stelling dat het 
goed is aan iemand die opzettelijk een ander heeft doen lijden, zelf ook eens wat 
leed toe te dienen?34 
Men kan aldus het vergeldingsbeginsel 'aannemelijk' maken door de 'premisse' 
dat er een booswicht en een slachtoffer nodig zijn voor zijn toepassing. Dan kan 
men bestraffing zien als een reactie die beoogt te voorkomen dat het de overtre-
der goed gaat, terwijl het slachtoffer of de nabestaanden van het slachtoffer ge-
bukt gaan onder leed. Hart herinnert er nu aan dat een aldus gekwalificeerd ver-
geldingsbeginsel duidelijk analogie vertoont met beginselen van rechtvaardigheid 
en eerlijkheid by de verdeling van geluk en ongeluk.35 
Al is overigens voor Hart deze analogie onvoldoende om de bestraffing te 
rechtvaardigen, zij is zeker een argument om niet alle vergeldingsopvattingen weg 
te wuiven.36 Als er echter geen slachtoffer is te bespeuren en er alleen sprake is 
van schending van een morele regel, dan is Hart's conclusie 'dat de opvatting dat 
bestraffing toch nodig is als een juiste reactie op immoreel gedrag zelfs dit argu-
ment ontbeert. Vergelding schijnt hier op niets anders te berusten dan op de on-
waarschijnlijke stelling dat in de moraal twee zwarten één wit maken, dat het 
kwaad van lijden — tot straf voor immoreel gedrag — opgeteld bij het kwaad van 
het immorele.gedrag zelf samen leiden tot een moreel goed als uitkomst'.37 
De door afdwinging van moraal beschermde waarden 
Hart acht het ook overigens niet zo gemakkelijk om te ontdekken, welke waar-
den Stephen nu precies veilig gesteld waant door de juridische afdwinging van 
moraal.38 Een constante bij deze schrijver is echter dat hij steeds insisteert op de 
legitimiteit, de juistheid van haat of afkeer jegens de delinquent: Het is een ge-
zond verlangen de misdadiger te willen straffen.39 Komt Stephen's argumentatie 
voor zijn extreme these dan toch niet neer op een grove vorm van vergeldings-
theorie?40 
Voor we Stephen's opvattingen aldus rubriceren, zo merkt Hart meteen op, 
dienen we eerlijkheidshalve te vermelden dat hij nog heel wat meer heeft be-
weerd: In diens argumentatie schuilt minstens nog één ander element, het zoge-
naamde 'afkeuringselement': Bestraffing is namelijk — ook — nodig om het ver-
grijp en de dader duidelijk te misprijzen en aan de kaak te stellen.41 
Zo'n afkeuring is echter slechts zinvol, als er in een samenleving 'een aanmer-
kelijk niveau van morele eensgezindheid'42 bestaat, als een gemeenschap ernstig 
vergramd is wegens inbreuk op haar morele code. Die veronderstelling is dan ook 
bij Stephen te vinden: Men kan volgens hem alleen straffen, als er een overwel-
digende morele meerderheid achter dat straffen staat.43 
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Hart zet vraagtekens bij die veronderstelling. Sociologisch gezien is het naïef 
te menen dat aan die voorwaarde in de huidige samenleving wordt voldaan.44 
Voor de sexuele moraal gaat zij vrijwel zeker niet op: 'De omstandigheid dat 
men lippendienst betoont aan een officiële sexuele moraal moet ons er niet toe 
verleiden blind te zijn voor de mogelijkheid dat er op sexueel gebied — en niet 
alleen daar — een aantal onderling tolerante moralen kan bestaan en dat zelfs 
waar een zekere homogeniteit in denken en doen bestaat, mensen die anders 
handelen kunnen worden bezien zonder haat of afkeuring en alleen maar met 
geamuseerde minachting of medelijden'.45 
Afdwinging van moraal ab denunciatie 
Al moet getwijfeld worden aan de homogeniteit van moraal zoals Stephen die 
veronderstelt en al wordt hiermee de afkeuringstheorie niet bepaald sterker, 
Hart ontkomt toch niet aan de indruk dat Stephen de functie van de straf min-
der ziet in 'vergelding' dan in 'denunciatie', 'aan-de-kaak-stelling'. Bestraffing 
dient niet zo zeer tot bevrediging van gevoelens van haat of wraak als wel om 
duidelijk uitdrukking te geven aan de morele veroordeling van de dader en om 
de door hem geschonden moraal te bekrachtigen.46 
Steunt nu zo'n rechtvaardiging van bestraffing van gedrag — ook wanneer dat 
gedrag niet schadelijk is voor anderen en alleen immoreel moet heten — eigenlijk 
niet op een vreemde potpourri van ideeën? Als nastrevenswaardig wordt alleen 
gesteld het tot uitdrukking brengen van morele verontwaardiging, ook al kost 
die expressie het nodige menselijke leed. Stephen ziet alleen leedtoevoeging als 
een gepaste uitdrukkingswijze, omdat alleen zij de nodige emfaze zou bevatten. 
Wordt dan de uitdrukking van morele verontwaardiging niet een waarde in zich-
zelf, een waarde ten opzichte waarvan de prijs aan menselijk verdriet en leed 
'quantité négligeable' is? Wat is dan nog het verschil met het uiten van godsdien-
stige gevoelens door het brengen van mensenoffers?47 
Hart's voornaamste bezwaar luidt echter: 'Wat betekent de stelling dat be-
straffing van overtreders een gepaste methode is om een nadrukkelijke morele 
veroordeling te uiten?'48 Normaliter drukt men toch een morele veroordeling 
uit door woorden. Als men niet méér beoogt dan iemand aan de kaak te stellen, 
dan is het niet duidelijk waarom niet een plechtige openbare verklaring van af-
keuring daartoe het meest 'aangepaste' of 'emfatische' uitdrukkingsmiddel zou 
zijn: Waarom moet de aan-de-kaak-stelling juist geschieden in de vorm van een 
bestraffing?49 
Daarom bedoelen verdedigen van Stephen's opvatting waarschijnlijk iets an-
ders met 'nadrukkelijke aan-de-kaak-stelling', 'gepaste uitdrukking van morele af-
keuring'.50 Ze staan waarschijnlijk een methode voor die krachtdadig genoeg is 
om de overtreder — en hem niet alleen! — respect voor de bestaande morele code 
in te scherpen of te versterken. Dan verandert de denunciatoire theorie echter 
geheel van aard: '...het is niet langer de theorie dat de juridische afdwinging van 
moraal een waarde is los van haar gevolgen; we gaan dan over naar de theorie dat 
de juridische afdwinging van moraal waardevol is, omdat ze een bestaande mo-
raal behoudt'.51 
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Moreel conservatisme en universele waarden 
Als Stephen's extreme these dit laatste behelst — en Hart acht dit het meest aan-
nemelijk —, dan is er ernstige kritiek op mogelijk.52 We zagen hem reeds wijzen 
op de noodzaak bewijsmateriaal aan te voeren voor de stelling dat juridische af-
dwinging een bestaande moraal kan doen standhouden.S3 Probeert men dat be-
wijsmateriaal bijeen te brengen, dan zal men spoedig merken dat van een homo-
gene moraal niet gemakkelijk kan worden gesproken.54 En als bepaalde mensen 
echt afkeer voelen bij voorbeeld ten aanzien van een bepaalde sexuele praktijk, 
dan is het zeer de vraag of een wettelijk verbod van die praktijk wel zo'n zwaar-
wegende factor is voor het behoud van het besef dat die praktijk immoreel is: 
'De opvatting dat de oveiweldigende morele meerderheid van standpunt zou wil-
len en zelfs kunnen veranderen en dergelijke diepe, instinctieve gevoelens kon 
afleggen, als de staat de morele opinies van die meerderheid over homosexuali-
teit niet in zijn strafsysteem zou weerspiegelen, lijkt heel ver gezocht en is geheel 
in strijd met de ervaring in die landen waar homosexueel gedrag onder volwasse-
nen — niet in het openbaar en met onderling goedvinden —, niet door de wet 
wordt bestraft'.55 
Het is verre van zeker dat men verandering in de moraal zal beleven wanneer 
de wetgever nalaat immoreel gedrag te bestraffen. Zo'n verandering zal eerder 
het gevolg zijn van een vrije, kritische discussie. Wie verandering der moraal wil 
tegengaan, zal dus dergelijke discussie moeten tegengaan. Stephen was zich wel 
degelijk bewust van deze effecten van vrije discussie en hij zou in beginsel het te-
gengaan van discussie over morele kwesties aanvaardbaar achten. Hij achtte ech-
ter deze repressie van kritische discussie in zijn tijd niet meer uitvoerbaar.5' Ju-
ridische afdwinging van bestaande moraal krijgt in het licht van deze laatste over-
wegingen het karakter van een 'noodoplossing', een noodoplossing die op zich-
zelf al niet van succes verzekerd is, zoals blijkt uit wettelijke regelingen van sexu-
ele praktijken. 
Er schijnt weinig over te blijven van de extreme stelling dat recht moraal mag 
afdwingen, omdat deze afdwinging in zichzelf een waardevolle zaak zou zijn. 
Kan men echter niets ten gunste zeggen van de stelling: 'Het handhaven van de 
morele statusquo in een gemeenschap is een waarde waarvoor de prijs aan men-
selijk leed — die nu eenmaal het gevolg is van juridische afdwinging — niet te 
hoog is'?57 Is er een beginsel van kritische moraal dat over deze vraag ophelde-
ring geeft?58 
Hierop kunnen we volgens Hart antwoord geven, als we een aantal uitspraken 
aangaande het behoud van een sociale moraal onderscheiden.59 
Met 'Het handhaven van alle voorschriften van de morele statusquo is een 
waarde' kan enerzijds worden bedoeld dat al die voorschriften even verdedigbaar 
zijn. Dat veronderstelt een ratio waarom ze verdedigbaar zijn. Zegt men eenmaal 
dat vanwege een of andere ratio alle voorschriften van de morele statusquo ge-
handhaafd te worden, dan hanteert men een of andere kritisch beginsel en beves-
tigt men niet slechts dogmatisch 'Het handhaven van alle voorschriften van de mo-
rele statusquo is een waarde'. Dat kritische beginsel is het beginsel van het moreel 
conservatisme. Het lijkt echter niet erg aannemelijk. Dan hadden de Indiërs wedu-
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wenverbranding moeten handhaven, omdat deze op een gegeven moment be-
stond. De Spartanen hadden het te vondeling leggen van zwakke kinderen moe-
ten handhaven, omdat dit op een gegeven moment werd gezien als plicht. Als de 
uitspraak 'Het handhaven van alle voorschriften van de morele statusquo is een 
waarde' niet beschouwd kan worden als een beginsel — omdat die uitspraak prak-
tisch verstoken is van beredeneerbaarheid en dus van rationaliteit —, dan kan het 
vasthouden aan die uitspraak niet meer betekenen dan een dogmatische affirma-
tie. Dan wordt echter discussie uitgesloten en heeft iedereen het recht het tegen-
gestelde te beweren.60 
Welke theorie men ook huldigt inzake de juridische afdwingbaarheid van mo-
raal, het gebruik van dwang om de morele statusquo te handhaven op een be-
paald punt van de geschiedenis van een gemeenschap, betekent op zichzelf een 
kunstmatig tot stilstand brengen van het proces waardoor sociale instellingen 
juist hun waarde krijgen. Bij de bespreking van de juridische afdwingbaarheid 
verwaarloost men vaak andere methoden die ons voor de ondersteuning van een 
moraal ten dienste staan: de argumentatie, het advies, de aansporing.61 Volgens 
Hart is er dan ook sprake van een onheilspellende misvatting over moraal, indien 
men denkt dat, als we geen dwang ter ondersteuning van die moraal mogen ge-
bruiken, we ons dan verder maar stil moeten houden en afwachten hoe het ge-
drag in de samenleving zijn beloop zal nemen. 
We kunnen deze interpretatie van 'de waarde van het handhaven van de morele 
statusquo' dus gevoeglijk elimineren. Daarmee is echter niet beweerd dat er met 
'de waarde van het handhaven van de morele statusquo' alleen een hersenschim 
wordt aangeduid. Een distinctie maakt dit duidelijk. 
In de eerste plaats kunnen we dan vaststellen dat zich in elke morele statusquo 
tot op zekere hoogte regelingen bevinden voor universele goederen als vrijheid 
van het individu, veiligheid van zijn leven en bescherming tegen bewust toege-
bracht nadeel.62 Het is waardevol, deze voorzieningen te behouden, zelfs al moet 
men ze jegens een bepaald individu en voor een bepaalde tijd beperken om die 
voorzieningen in hun algemeenheid in stand te houden. Hoe zou anders juridi-
sche afdwinging — die immers iemands vrijheid of goederen aantast — mogelijk 
zijn, als vrijheid en bescherming tegen nadeel niet in het algemeen waardevol 
werden gevonden? 
De beveiliging van deze essentiële universele waarden is nodig voor het voort-
bestaan van elke gemeenschap.63 Maar voor dat voortbestaan is niet nodig dat 
elk voorschrift van een bestaande moraal wordt gehandhaafd. Handhaving van de 
morele statusquo is een waarde, al naargelang de goederen die in het geding zijn, 
al naargelang zij namelijk betrekking heeft op universele goederen. 
'Handhaving van de morele statusquo' kan echter nog iets anders betekenen. 
Om goed te kunnen functioneren moet iedere sociale moraal zekere formele 
waarden in stand houden. Het betreft hier universele deugden die de specifieke 
morele instelling jegens menselijk gedrag raken. Het morele verkeer met onze 
medemensen verlangt dat we eikaars optreden zonder willekeur en zonder voor-
oordelen bezien, dat we algemene regels onpartijdig op onszelf en anderen toe-
passen. Het verlangt aandacht voor de behoeften, verwachtingen en reacties van 
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anderen. Zelfdiscipline, zelfbeheersing zijn nodig, als het erop aankomt ons ge-
drag aan te passen aan een bestel van wederkerige afspraken. Wordt een morele 
mentaliteit van zelfbeheersing niet gecultiveerd en als gemeengoed in stand ge-
houden, dan zijn samenwerking met anderen en een succesvol pereoonlijk leven 
niet mogelijk.64 
Voor zover de morele statusquo verlangt dat de houding jegens onze mede-
mensen vrij van willekeur is en zich laat bepalen door bovenpersoonlijke, alge-
mene gezichtspunten, is handhaving van de morele statusquo ook een waarde. 
Voor het behoud van deze attitude is echter evenmin nodig dat de sociale moraal 
tot in alle onderdelen ongewijzigd intact bltfft. 
Van het behoud van de moraal als het integraal bewaren van een verzameling 
gedragsvoorschriften — dit is moreel conservatisme —, moeten we dus onder-
scheiden het behoud van de moraal als het bewaren van de besproken universele 
goederen en formele deugden. 
ARTIKEL 17.3 DE GEMATIGDE THESE VAN DEVLIN 
Het verschil met Stephen 
Binnen de moralistische traditie wordt een meer gematigde stellingname verde-
digd door P. Devlin.65 Deze stelt dat een gezamenlijke, door de meesten gedeel-
de, moraal het bindende element van een gemeenschap vormt. Zonder zo'n mo-
raal kan men hoogstens van een samenvoeging van individuen spreken, maar niet 
van een gemeenschap. Een erkende moraal is even onmisbaar voor het bestaan 
van een gemeenschap als een erkende regering. Het is best mogelijk dat een con-
crete immorele daad anderen niet schaadt, niet in gevaar brengt of verderft. Ze-
ker als hij in afzondering wordt begaan, kwetst of schokt zo'n daad anderen niet. 
Dat is echter voor Devlin niet het punt waarom het gaat. Gedrag mag men name-
lijk nooit los zien van zijn uitwerking op de morele code als geheel.66 
Iemand die helemaal geen bedreiging vormt voor anderen, kan toch, door zijn 
immoreel gedrag, een van de belangrijkste morele beginselen in gevaar brengen 
waarop de gemeenschap steunt. Vat men op die manier de schending van een 
moreel beginsel op, dan is zij automatisch een vergrijp tegen de gemeenschap als 
geheel. Dan mag de gemeenschap het recht gebruiken om haar moraal te behou-
den, zoals zij het recht ook gebruikt om andere vitale belangen te beschermen. 
Daarom is de onderdrukking van ondeugd evenzeer een zaak van het recht als het 
onderdrukken van subversieve activiteiten.67 Evenals een regeringsbestel heeft een 
gezamenlijke moraal zuiver instrumental^ waarde: Zij dient — mede — voor het 
voortbestaan van de gemeenschap. Zoals landverraad de gemeenschap bedreigt in 
haar voortbestaan en daarom door het recht mag worden bestraft, zo ondermijnt 
ook immoreel gedrag dat voortbestaan en is bestraffing op dezelfde grond ge-
rechtvaardigd.68 
Als dus een bevestigend antwoord kan worden gegeven op de vraag of een 
daad nadelige invloed heeft op de bestaande moraal en die daad daardoor dus de 
gemeenschap verzwakt, dan mag die daad strafbaar worden gesteld. Deze these 
is gematigd, omdat niet alleen al het immoreel-zijn van een daad als vereiste 
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wordt gesteld voor zijn bestraffing, zoals in de extreme these van Stephen het ge-
val bleek.*9 
Devlin zegt inderdaad dat de gemeenschap het recht heeft de moraal als zoda-
nig af te dwingen, met als reden dat een gezamenlijke moraal wezenlijk is voor 
het voortbestaan van een gemeenschap. Hij steunt daarvoor kennelijk op de stel-
ling 'Immoraliteit bedreigt of verzwakt de gemeenschap'.70 Het hangt echter van 
de aard van deze laatste stelling af of ze werkelijk dienst kan doen ter verdedi-
ging van Devlin's these. Daarom zegt Hart dat Devlin de indruk maakt die these 
te verdedigen. Op dat punt heeft Hart pas zekerheid, als er klaarheid is over de 
uitgangsstelling 'Immoraliteit bedreigt of verzwakt de gemeenschap.'71 
Hart's analyse van Devlin's these 
Wat is dit voor een stelling? Bedoelt Devlin er een empirische uitspraak mee? 
Als dit laatste het geval is, dan geeft hij er wel erg weinig bewijsmateriaal voor. 
Hjj verwijst slechts één keer vagelijk naar de 'geschiedenis' die zou bewijzen dat 
het losser-worden van morele banden vaak het eerste stadium is van de desinte-
gratie van een gemeenschap. Verder vermeldt hij in het geheel geen bewijsmateri-
aal voor de uitspraak dat afwijking van de gangbare sexuele moraal — zelfs door 
volwassenen in besloten kring — een bedreiging vormt voor het bestaan van een 
gemeenschap — zoals men dat kan zeggen van verraad. Devlin wekt daardoor 
sterk de indruk eenvoudig iets te postuleren, namelijk dat alle moraal — of het 
nu gaat om sexuele moraal of om moraal die voor anderen schadelijke daden ver-
biedt als moord, diefstal en dergelijke - een samenhangend geheel, 'een naadloos 
weefsel' vormt.72 Wie afwijkt van een onderdeel van de moraal, zal volgens hem 
dan ook afwijken van de moraal als zodanig, zo niet onvermydelijk dan toch 
waarschijnlijk.73 
Nu zal niemand bestrijden, aldus Hart, dat een gemeenschap niet zonder moraal 
kan bestaan, een moraal die een weerspiegeling en een aanvulling vormt van het ver-
bod door het recht op gedrag dat anderen schaadt. Er is echter geen bewijsmateriaal 
dat steun geeft aan een visie volgens welke afwijking van bijvoorbeeld conventio-
nele sexuele moraal een deviante opstelling tegenover de gemeenschap meebrengt. 
Er is, in tegendeel, veel materiaal dat steun geeft aan een tegengestelde opvatting.74 
Hart wil Devlin niet betwisten dat enige gezamenlijke moraal nodig is voor het 
voortbestaan van een gemeenschap. De uitspraak 'Enige gezamenlijke moraal is 
nodig voor het voortbestaan van een gemeenschap'75 is zelfs een noodzakelijke 
waarheid, inzoverre het acceptabel is 'een gemeenschap' te definiëren als 'een 
groep mensen die bepaalde morele opvattingen gemeenschappelijk heeft'.76 
Devlin schijnt echter verder te gaan en te beweren 'dat een gemeenschap iden-
tiek is met haar moraal zoals deze op een gegeven ogenblik in haar geschiedenis 
voorkomt'.77 Dan komt een verandering van de moraal inderdaad meer op de on-
dergang van de betreffende gemeenschap. Men kan eigenlijk niet eens meer zeg-
gen dat de moraal van een gemeenschap is veranderd, maar het oordeel zou moe-
ten zijn dat in plaats van de ene gemeenschap een andere is gekomen.7' Als men 
eenmaal 'het voortbestaan van een gemeenschap' definieert als 'het behoud van 
eenzelfde moraal in een gemeenschap', dan kan men zonder verdere bewijsmoei-
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lijkheden ook zeggen: 'Elke afwijking van de gemeenschappelijke moraal be-
dreigt het voortbestaan van de betreffende gemeenschap'. 
Devlin kan dus — dat is voor Hart zonneklaar — alleen dáárom zeggen dat er 
geen privé-immoraliteit bestaat en dat men daarom ook sexuele immoraliteit in 
besloten kring even ernstig moet nemen als verraad, omdat hij stilzwijgend een 
gemeenschap vereenzelvigt met haar moraal.79 Ook hier onderkent Hart een ele-
ment van juistheid in de visie van zijn opponent. Uiteraard kan verdraagzaamheid 
van het recht jegens afwijkingen van bijvoorbeeld de conventionele sexuele mo-
raal en de omstandigheid dat afwijkend sexueel gedrag bekend wordt bij meer 
mensen, tot gevolg hebben dat de moraal meer permissief wordt. Maar zo'n ver-
andering in conventionele moraal betekent niet dat de betreffende gemeenschap 
op haar grondvesten schudt of ten onder gaat. Hart zegt daarover: 'We moeten 
zo'n ontwikkeling niet vergelijken met de gewelddadige omverwerping van een 
regime, maar met een vreedzame constitutionele verandering in de vorm van het 
regime, een verandering die niet alleen te rijmen is met het behoud van een ge-
meenschap, maar juist met haar vooruitgang'.80 
Paragraaf 18 Terugblik 5 
Hart's morele stellingname inzake juridische afdwinging van moraal 
De polemiek met Stephen en Devlin maakt eens te meer duidelijk wat we in onze 
vorige Terugblik constateerden1 : Hart kent niet zonder meer innerlijke waarde 
toe aan alle rechtssystemen en moralen zoals ze er zijn. Om recht en moraal mo-
raliter te kunnen onderschrijven, moeten we ze eerst getoetst hebben aan bepaal-
de kritische beginselen. Deze vormen de 'ware' moraal waaraan Hart uiteraard wel 
waarde toekent en die we hebben leren kennen als praktische morele rationali-
teit.2 Op de grondslag van deze praktische morele rationaliteit beweegt zich dan 
Hart's onderzoek naar het recht om te straffen3 en naar de bemoeienis van het 
recht met de moraal.4 
Deze praktische morele rationaliteit heeft als voornaamste eis dat men ieder 
menselijk individu moet respecteren als een denkend, willend en voelend wezen. 
Dat betekent onder andere dat mensen de zin van instellingen moeten kunnen 
vatten en dat men dus bestaande instellingen ofwel moet kunnen beargumente-
ren vanuit respect voor de mens als denkend, willend en voelend wezen ofwel 
moet veranderen of afschaffen. 
Voor een goede argumentatie is het maken van onderscheidingen essentieel. 
Deze eis die Hart's methode als zodanig beheerst5 leidt in de onderhavige con-
text tot het misschien wat behoudend aandoende resultaat dat hij niet snel komt 
tot een vierkante veroordeling van een bestaand rechtssysteem als zodanig, van 
een bestaande moraal als zodanig. Zelfs al zijn in een rechtssysteem talrijke wet-
ten in zichzelf slecht6 en ook al zijn talrijke wetten geen uitdrukking van door 
een moraal gesanctioneerde regels7, dan verdient dat rechtssysteem toch nog in 
zoverre positieve waardering, als het ook bepalingen inzake schulduitsluitings-
gronden kent. Het schuldbeginsel wordt door Hart verdedigd, ongeacht ook het 
antwoord op de vraag welk doel een rechtssysteem met zijn strafrecht beoogt: 
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Vergelding of bescherming8. Reeds eerder zagen we dat een rechtssysteem aan 
beginselen van rechtvaardigheid, van legaliteit en van procedurele rechtvaardig-
heid kan voldoen zonder daarmee een in alle opzichten moreel aanvaardbaar 
rechtssysteem te worden.' 
De praktische morele rationaliteit is echter vooral wars van absolute morele 
stellingnamen, van stellingnamen waarvoor men geen argumenten aanreikt. Zo'n 
absolute stellingname ziet Hart in de theorie die de straf ziet als vergelding voor 
moreel kwaad 'omdat het gaat om moreel kwaad'. Al komt vergelding als mo-
tief misschien nog zo vaak voor en al kunnen we vergelding als verdelingsbegin-
sel moeilijk missen, dat wil nog niet zeggen dat vergelding als vereffening van mo-
rele verkeerdheid op zichzelf verdedigbaar is. Een soortgelijk bezwaar heeft Hart 
tegen de thesen van Stephen en Devlin, omdat deze auteurs in afkeuring van ge-
drag door middel van straffen als zodanig, in het behoud van een moraal als zo-
danig bepaalde waarden verwezenlijkt zien. 
We moeten ons er echter voor hoeden te menen dat Hart's afwijzing van derge-
lijke absolutismen alleen een soort instrument is dat hij ad hoc toevallig goed 
kan gebruiken om te polemiseren met Stephen en Devlin. Deze afwijzing was al 
principieel duidelijk in Hart's vertrekpunt, in zijn optiek dat het recht een mid-
del tot sociale controle is.10 Deze optiek ten aanzien van het recht sluit volko-
men aan bij een praktische morele rationaliteit. Dat er recht moet zijn voor de 
sociale beheersing, dat kunnen mensen op zichzelf immers gemakkelijk inzien. 
Deze zin van de instelling 'recht' kunnen de mensen zonder meer vatten! Omdat 
Hart het recht vanuit die optiek thematiseert, is het niet te verwonderen dat hij 
zich verzet tegen het opschroeven van de relatie tussen recht en moraal. 
Voor sociale beheersing is het niet nodig dat ieder individu moreel geperfectio-
neerd wordt. Uit dat oogpunt verdraagt het recht zich niet met een algehele mo-
rele bemoeienis. Een dwingende bemoeienis met de morele uitgroei van het indi-
vidu strijdt met de vn/Äeicfagedachte, met de gedachte dat ieder 'zo veel moge-
lijk' zelf zijn leven moet kunnen bepalen. En meestal, wanneer iemand zo'n be-
moeienis ondervindt ervaart hij dit als leed'. Zo'n leed is nutteloos, als het niet 
nodig is voor sociale controle.11 
Voor Hart is het verzet tegen een algehele morele bemoeienis door het recht 
zelf een morele stellingname op grond van de 'ware' moraal, op grond van de 
praktische morele rationaliteit. Die moraal kan eisen dat men zich met de moraal 
van anderen niet inlaat. Hart keert zich dus uit een moreel motief tegen een te 
zeer in elkaar opgaan van recht en moraal. In die zin onderschrijft hij Pascal's 'La 
vraie morale se moque de la morale'. 
Hierbij sluit dan aan Hart's aanval ook op de feitelijke basis voor de stelling 
dat het recht van een gemeenschap 'de' moraal van die gemeenschap zou mogen 
afdwingen. Het is — zeker in de laatste tijden — in strijd met de feiten dat in elke 
gemeenschap slechts één moraal zou bestaan. Het recht ziet zich voor een veel-
heid van moralen geplaatst. Had Hart zich laten leiden door een te eenzijdig nor-
matieve optiek, dan was de gretigheid waarmee hij de gedachte verwerpt dat er in 
een gemeenschap slechts één moraal bestaat, veel moeilijker verklaarbaar geweest. 
Dit alles behoeft geen beletsel te zijn dat een individu binnen een rechtsorde 
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de morele perfectie van zichzelf voor zichzelf nastreeft. Al kan het recht niet de 
opdracht geven dat de burgers zich moreel perfectioneren — dat zou bovendien 
wel een heel moeilijk te interpreteren 'Generalklausel' opleveren —, als een indi-
vidu de morele perfectie van zichzelf beoogt, dan moet het recht ervoor zorgen 
dat die morele perfectie in vrijheid door het individu kan worden nagestreefd. 
Sociale controle door het recht zal dit uiteraard reeds in zoverre gemakkelijker 
maken, als die controle waarschijnlijk een gunstiger situatie schept voor het na-
streven van morele idealen dan een chaos in de uitwendige verhoudingen tussen 
de mensen. Overigens als men erkent dat algehele morele bemoeienis vanwege 
het recht niet strookt met de 'ware' moraal, omdat zo'n bemoeienis niet nodig is 
voor het recht als sociaal beheersingsmiddel, dan moet men ook rechtelijke ver-
hindering van morele perfectionering afkeuren, als de sociale controle door een 
op morele perfectie gerichte hartstocht geen enkel gevaar loopt. 
Nogmaals: descriptieve en normatieve elementen in Hart's moraalbegrip 
Hart's moreel motief vertoont echter nog een ander facet. Hij verzet zich ook te-
gen juridische afdwinging van moraal, omdat afgedwongen moraal moreel van 
onwaarde is. Een morele perfectie die niet uit vrijheid is voortgekomen is geen 
morele perfectie. 
Echter, als de kwestie zo bezien wordt, dan kan de vraag worden gesteld wat 
de zin is van de hele discussie. Immers, zo schijnt toch uit het voorafgaande te 
volgen, afgedwongen moraal is helemaal geen moraal. Waarom zou men zorgen 
maken of iets wel of niet mag, in casu het afdwingen van moraal, als dat hele-
maal niet mogelijk is? 
Als men de morele waarde van de handelende persoon en van zijn daden bui-
ten beschouwing laat, dan kan men niet ontkennen dat afdwinging — dus ook ju-
ridische afdwinging — van moraal mogelijk is. Als men namelijk een moraal al-
leen opvat als een geheel van voorschriften, dan verzet zich logisch niets tegen 
de afdwinging van het door die voorschriften verlangd gedrag. 
Welnu, Hart vat 'moraal' principieel op als 'lex'.12 Dat doen ook zijn tegen-
standers Stephen en Devlin. De vraag of men alle morele voorschriften mag af-
dwingen dan wel slechts enkele zeer bepaalde, is daarom dus niet zinloos. Door 
het naleven van morele voorschriften kunnen misschien ook nog andere waar-
den worden gerealiseerd dan slechts een moreel goed-zijn van personen of han-
delingen. Hart vindt dat bij sommige morele regels van zulke andere waarden 
niet kan worden gesproken. Als er dan door afdwinging ook nog geen morele 
waarde voor persoon of handeling resulteert, dan — zo concludeert hij — is deze 
afdwinging zeker niet te verdedigen. 
We behoeven daarom Hart's positie niet inconsistent te noemen. We moeten 
alleen bedenken dat er moraal bestaat — 'dat er nageleefde morele regels zijn' 
— waarbij de naleving moreel van onwaarde is. Er kan van 'moraal' worden gespro-
ken, ook al is dat niet perse om haar zelfs wil in acht genomen en doorleefde moraal. 
Kant spreekt in dit geval van zuivere 'Legalität'. Uit het bestaan van een moraal 
mag niet de conclusie worden getrokken dat die moraal uit achting voor de in 
haar sprekende morele wet wordt nageleefd.13 Ten aanzien van het morele ver-
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schijnsel als zodanig neemt Hart in eerste instantie een descriptieve houding aan, 
niet alleen wat zijn inhoud betreft — we wezen er reeds eerder op dat Hart's ruime 
moraalbegrip uiteraard pluralistisch is —, maar ook wat betreft de modaliteiten 
van de naleving: Of deze wel of niet moreel waardevol is. 
Al behoeven we Hart dan niet van inconsistentie te betichten, de zwakke plek 
in zijn theorie die we al vroeger signaleerden14 wordt hier andermaal zichtbaar. 
De door Hart gegeven kenmerken voor het morele bleken toen niet alle 'feitelijk' 
van aard, maar minstens één normatief element te bevatten. Niet alleen wordt 
het altijd in feite moreel onjuist gevonden iemand een moreel verwijt te maken 
voor een daad die hij niet kon helpen, we kunnen ook moeilijk anders dan de al-
gemene geldigheid constateren voor iedereen dat het moreel onjuist is voor on-
vrijwillig gedrag morele verwijten te maken. Dit morele kenmerk leidde ons al tot 
het vrijheidsbeginsel.15 
Thans kunnen we nog een ander normatief element onderkennen onder de 
door Hart als 'feitelijk' besproken kenmerken van het morele. Naleving van mo-
rele regels, aldus dit kenmerk, trachten we te bewerken door een beroep te doen 
op 'respect' voor de regels.16 Als Hart nu, vooral tegen Stephen, het argument 
gebruikt 'Afgedwongen moraal is moreel van onwaarde', dan doet Hart zelf een 
beroep op dit kenmerk van het morele als op een norm. Hij maakt ook hier dus 
uit iets wat feitelijk gebeurt in morele contexten, namelijk dat men appelleert 
aan respect voor de regels, een norm voor gedrag, namelijk dat het niemand past 
— ook de rechtsorde niet — iemand tot naleving van morele regels te brengen op 
een andere manier dan door aan respect voor die regels te appelleren. 
Protectionistische en perfectionistische moraal 
Moraal mag dus wel worden afgedwongen wanneer andere waarden kunnen wor-
den aangevoerd dan alleen de morele perfectionering van het individu. Dat is het 
geval in zoverre moraal voorschrijft dat men zich onthoudt van — voor anderen 
— schadelijke handelingen en in zoverre zij de mensen leert onpartijdig met el-
kaar te leven volgens regels.17 Overigens kan een rechtssysteem waarvan de straf-
wetten alleen schadelijke handelingen tegengaan en in die zin 'goed' zijn, toch de 
naam een goed rechtssysteem te zijn verspelen als die goede wetten 'slecht' wor-
den toegepast, als bijvoorbeeld wetten ontbreken die schulduitsluitingsgronden 
erkennen en als de toepassing van die op zichzelf 'goede' wetten door willekeur 
wordt beheerst. Evenals in het omgekeerde geval dat wij eerder in deze paragraaf 
noemden, is ook hier geen vierkante veroordeling van het rechtssysteem op haar 
plaats. 
Dit voor afdwinging in aanmerking komende 'stuk' of 'type' moraal is in grote 
lijnen die moraal die iedere gemeenschap nodig heeft voor haar behoud. Het is 
ook deze moraal die de kern vormt van de moraal van iedere groep18 of de groot-
ste gemene deler van alle groepsmoralen. We kunnen spreken van 'protectionis-
tische' moraal tegenover 'perfectionistische'. Omdat protectionistische moraal 
zich richt op de uitwendige relaties tussen de mensen, past zij het best bij recht 
als middel tot sociale beheersing. We treffen zulke moraal het meest aan: Ze 
vormt als het ware een eenheidsmoraal. Omdat perfectionistische moraal zich 
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rieht ook op de morele perfectie van het individu, zal zij zich in meer uiteenlo-
pende, typische gedaanten voordoen. 
Wij zagen dat Hart de sterke troef van het natuurrechtsdenken juist onderkent in 
wat wij nu leren kennen als de protectionistische moraal.19 Het natuurrechtsdenken 
appelleert door de eeuwen heen omdat we steeds en overal bepaalde gelijke gedrags-
regels zien optreden. Omdat we Hart's interpretatie van het natuurrechtsdenken op 
zichzelf uitvoerig genoeg hebben behandeld, willen we hier met deze herinnering 
aan het vroeger besprokene volstaan. Nu willen we er vooral op wijzen dat dit stuk 
of type moraal geheel past in het kader van Hart's praktische morele rationaliteit. 
We kunnen immers zeker weten dat niemandgedragdathemschaadt,opprijsstelt.20 
Bij een aantal gedragingen is het zonneklaar dat ze schadelijk zijn en dus door 
niemand op prijs worden gesteld — een enkele zelfkweller daargelaten. Denken 
we aan moord en doodslag, brandstichting, binnendringen in iemands privé-sfeer. 
Niet altijd is het echter zo eenvoudig de schadelijkheid van gedragingen te deter-
mineren. Vaak zal de schadelijkheid juist blijken uit het niet-op-prijs-gesteld-wor-
den. Een voorbeeld is de 'streaker'. Hij berokkent niemand schade. Ook kunnen 
we niet zeggen dat de streaker voorwerp is van echte morele verontwaardiging. 
Maar veel mensen zijn van zijn optreden eenvoudig niet gediend, ze vinden het 
geen pas geven, het is nergens goed voor, het is toch al te ongebruikelijk. Als gro-
te groepen mensen een gedraging vervelend vinden, dan is er reden om 'schadelijk 
gedrag' daartoe uit te strekken: Ook 'hinder' valt er onder. Te denken valt in dit 
verband ook aan problemen met leegstaande gebouwen. In dergelijke gevallen 
ligt de grondslag voor strafbaarstelling in het verlengde van de strafbaarheids-
grond van bigamie, door Hart genoemd in zijn diskussie met Devlin.11 
Omdat de diskussie van Hart met Stephen en Devlin telkens weer terecht 
komt op voorbeelden op het gebied van sexuele moraal, zou men de neiging kun-
nen voelen vraagtekens te zetten bij de aktualiteit van deze diskussie. Juist op 
het gebied van de sexuele moraal is de permissiviteit, ook van rechtswege, zoda-
nig toegenomen dat het probleem van de juridische afdwinging van moraal aan-
merkelijk aan belang schijnt te hebben ingeboet. Maar de veelomvattende begrip-
pen 'schade' en 'hinder' geven toch te denken dat er een brede zone bestaat van 
gedragingen tussen enerzijds privé-immoreel gedrag (waartegenover het recht 
neutraal dient te staan) en anderzijds uitgesproken publiek-schadelijk gedrag 
(waartegen het recht zich dient te verweren).22 Voor die regio blijft het door 
Hart ontwikkelde beginsel van juridische afdwinging naar onze mening zijn be-
lang behouden: Geen juridische inmenging inzake het morele wanneer dit zich al-
leen in het privé-leven afspeelt tenzij duidelijk-positief-patemalistische en leefwe-
reldbeschermende argumenten vóór inmenging pleiten. 
Dit beginsel laat evenwel zien dat recht en moraal, eenmaal inhoudelijk be-
schouwd, een relatie vertonen die niet aan het licht komt, wanneer men beide 
louter struktureel beziet. De objekties die nu volgen, houden eigenlijk alle ver-
band met juist die beschouwingswijze van recht en moraal. Hoe vruchtbaar de 
beschouwing van recht en moraal als twee onderscheiden strukturen ook moge 
zijn voor het begrip van recht en moraal, het gevaar is dat recht en moraal wor-
den opgevat als twee systemen die ten opzichte van elkaar geheel gesloten zijn. 
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IV Evaluatie 
We hebben in het voorafgaande de voornaamste stellingen van Hart inzake de 
verhouding tussen recht en moraal uitvoerig uiteengezet en - vooral in de vijf re-
trospectieven — nader geanalyseerd. Daarmee hebben we de elementen gereed 
om ons betoog nu met een kritische evaluatie te kunnen besluiten. 
Paragraaf 19 Ook recht is ethos 
Vanaf het begin is het duidelijk dat Hart recht en moraal voornamelijk in objec-
tieve zin begrijpt, namelijk als verzamelingen regels of voorschriften. Dit karakter 
van recht en moraal komt in alle duidelijkheid aan de dag in Hoofdstuk II. In 
zijn rechtsbegrip ligt het accent op Objectief recht', op 'recht' als 'regel' of 
'norm'.1 Het recht is voor een groot deel een kwestie van regels, zo concludeert 
Hart zelfs al vrij spoedig.2 
Dat geen enkele rechtsorde het kan stellen zonder dat naast algemene regels 
ook concrete bevelen gegeven worden van persoon tot persoon3 is niet bepalend 
voor het recht als zodanig. 
Ook inzake het morele staat die objectieve zin voorop. Hart heeft daarbij im-
mers in eerste instantie het oog op 'feitelijk bestaande opvattingen, regels, prak-
tijken en gewoonten'.4 Die objectieve zin staat ook voorop in zijn 'kritische mo-
raal'5 welke bestaat uit een aantal beoordelingsregels respectievelijk beginselen.' 
Het taalgebruik inzake regels kan ons daarom zoveel inzicht geven in recht en 
moraal.7 We komen daarmee tot een algemeen regelbegrip en een algemeen 
plichtbegrip.8 
Hart's analyse van het plichtbegrip 
Hart's analyse van dit algemeen plichtbegrip roepen we nu meer in bijzonderhe-
den in herinnering. Omdat daarin namelijk een onvolledigheid schuilt, leidt zij 
tot onze eerste objectie tegen Hart's stelling dat er geen noodzakelijke band tus-
sen recht en moraal bestaat. 
Plicht in de door Hart aangegeven algemene zin' is wat ons door een bestaan-
de regel wordt voorgehouden. Door een regel weten we met vrij grote zekerheid 
wat onze plicht is. Die zekerheid in ons weten leidt echter niet automatisch tot 
conform handelen: De wijze van gedragsoplegging door verplichting is immers 
geen noodzaking. 'Noodzaking' sluit in 'dat men doet wat verlangd wordt'. 'Ver-
plichting' sluit dat niet vanzelf, automatisch, in. 
Hart baseert dat verschil op de mogelijkheid die een plichtsubject heeft, zich 
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te onttrekken aan het nakomen van zijn verplichtingen. Daardoor ziet Hart een 
verplichtingssituatie als een relatieve noodzakingssituatie. Als iemand een plicht 
heeft, dan is het alsof hij verblijft in een 'open' inrichting. Is iemand onderhevig 
aan noodzaking, dan bevindt hij zich als het ware in een 'gesloten' inrichting. Nu 
zal wel niemand ontkennen dat bij Verplichting' zich altijd een ontduikingsmo-
gelijkheid voordoet, een mate van (bewegings)vrijheid. Het schijnt echter voor 
Hart geen principieel verschil te maken of men mensen noodzaakt dan wel ver-
plicht. 
De wijze van gedragsoplegging die we kennen als 'verplichting' wordt door 
Hart slechts gereleveerd als iets dat feitelijk veelvuldig voorkomt, zoals we ook 
vaak dwang tegenkomen. Als verklaring dat men plichtoplegging door middel 
van regels gebruikt om gedrag van de burgers gedaan te krijgen en dat men daar-
voor geen gebruik maakt van noodzaking — zoals de 'gunman' doet — schijnt te 
gelden dat het nu eenmaal niet mogelijk is, ieder lid van een groep persoonlijk 
tot conform gedrag te bewegen.10 Het lijkt erop dat gebruik wordt gemaakt van 
het middel van Verplichtingen', omdat het middel van 'dwang' nu eenmaal niet 
mogelijk is. Indien men echter Verplichting' niet principieel verdedigt tegenover 
'noodzaking' en indien men alleen maar voor de vraag staat 'Hoe krijgen we de 
mensen tot bepaald gedrag?', dan is er geen principieel bezwaar tegen 'noodza-
king' in te brengen. Waarom zou men dan de mensen niet onverbiddelijk noodza-
ken en het risico vermijden dat de plichtsubjecten zich drukken?1 ' Hart ziet over 
het hoofd dat Verplichten' de morele voorkeur verdient boven 'noodzaken'. We 
willen Hart niet bestrijden in zijn bewering dat het regel-model een andere wijze 
van gedragsoplegging laat zien dat het overval-model. Ons bezwaar is echter wel 
dat bij hem niet tot uitdrukking komt waarom het regel-model een essentieel ho-
gere wijze van gedragsoplegging is. 
Er is niet alleen dit bezwaar op grond van de morele hiërarchie. Daarmee 
hangt samen dat Hart zich meer verlaat op het — feitelijk — 'kunnen' dan op het 
'mogen'. Al formuleert hy Verplichting' niet alleen negatief als 'afwezigheid van 
noodzaking', maar ook positief als 'gedragsoplegging door middel van een re-
gel'12 , zijn plichtconceptie moeten we toch als een zeer uiterlijke karakteriseren. 
De nadruk valt er immers op dat de dupe van een overval niet kan ontkomen en 
een plichtsubject wel. Het verschil tussen Verplichting' en 'noodzaking' wordt 
daardoor als het ware opgehangen aan de vraag: 'Bij welke van deze twee manie-
ren van gedragsoplegging kan men ontsnappen?'. Hart vestigt hiermee wel de aan-
dacht op een natuurlijk waarneembaar verschil, maar is dat wel het voornaamste 
verschil? Het wezenlijke verschil is toch dat de overvallene mag proberen weg te 
komen, al kan hij het niet. Het plichtsubject mag dat niet, al kan hij het wel.13 
Gevolgen van deze analyse voor de verhouding van recht en moraal 
Dat Hart Verplichting' slechts releveert als iets dat feitelijk veelvuldig voorkomt 
en niet als iets dat ook de morele voorkeur verdient boven 'noodzaking', leidt tot 
een belangrijke inconsequentie in zijn optiek inzake recht en moraal. Als er geen 
zedelijke superioriteit van 'verplichting' bestaat boven 'noodzaking', dan is die su-
perioriteit ook niet aanwezig bij recht en moraal tegenover dwang. Dan ontkomt 
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men nauwelijks aan de bewering dat recht en moraal bestaan naast pure dwang 
alléén om het aantal mogelijkheden tot gedragsvorming uit te breiden, alléén om 
het assortiment aan mogelijkheden tot gedragsoplegging te verruimen. Het maakt 
dan in zichzelf geen verschil uit of mensen tot gedrag komen door noodzaking 
dan wel door recht of moraal. 
Kan men wel volhouden dat deze drie, recht en moraal aan de ene kant, dwang 
aan de andere kant, op één lijn staan? 
Ten opzichte van noodzaking zien de mensen recht en moraal in elk geval niet 
als daaraan gelijkwaardige alternatieven. Noodzaking, dwang, wordt door hen af-
gewezen. Ze zijn van oordeel dat men waar mogelijk moet trachten de mensen in 
vrijheid, uit eigen vrije keuze, tot gedrag te laten komen. Moraal en recht zelf 
zijn een vereiste, omdat ze structuren zijn die geheel van dwangstructuren ver-
schillen. Ze dienen er te zijn. Daarmee kan men niet anders bedoelen dan dat ze 
wezenlijk, uiteraard verschillen van dwang en noodzaking en dat ze zich feitelijk 
dienen te onderscheiden van zulke dwingende structuren. Anders waren 'moraal' 
en 'recht' slechts andere woorden voor 'noodzaking'. We kunnen daarom stellen 
dat er een regel bestaat — getuige het bestaan van recht en moraal — : 'Men moet 
de mensen in vrijheid tot gedrag laten komen'.14 
Dit komt neer op de ons van Hart zo vertrouwde uitspraak 'Ieder mens heeft 
het natuurlijk recht om vrij te zijn', op het bestaan van de vrijheidsregel. 
De inconsequentie van Hart is nu dat hij de vrijheidsregel alleen afleidt uit het 
spreken over subjectieve rechten15, terwijl hij haar reeds — óók en dadelijK — 
had kunnen afleiden uit het bestaan van recht en moraal. Ongetwijfeld speelt 
daarbij een rol dat hij onderzoek naar de structuren 'recht' en 'moraal' wil onder-
scheiden van onderzoek naar hun waarde. Gaandeweg wordt het echter steeds 
moeilijker voor hem om dit onderscheid volte houden. 
Eerst immers geeft Hart als rechtvaardiging van het recht aan, dat het — door 
zijn algemene regels — de meest efficiënte vorm van sociale beheersing is.16 Hij 
probeert het recht te begrijpen vanuit de notie van 'regels' zoals we die in ieder 
groepsleven kunnen waarnemen. Deze benadering beproeft hij ook voor het mo-
rele verschijnsel. 
Maar al spoedig'— en juist te beginnen bij het morele verschijnsel — blijkt ech-
ter dat meer algemene, onvoorwaardelijke regels moeten worden onderkend, re-
gels die gelden voor de mensheid als zodanig, voor de mensheid als een allen om-
vattende groep: De vrijheidsregel17 en de respectabiliteitsregel.18 
Op deze punten kunnen we onder de mensen een bepaald ethos waarnemen. 
Die regels vormen enerzijds geen aantasting van Hart's analyse van 'het bestaan 
van regels'19 en ze hebben anderzijds een geldigheid die even algemeen is als die 
van het denken en spreken van de mensen.20 
In zijn strafrechtstheorie tenslotte doet Hart — zij het in andere bewoordingen 
— uitdrukkelijk een beroep op de regel 'Men moet de mensen in vrijheid tot ge-
drag laten komen'. Hij zou immers niet kunnen stellen dat de regels die sancties 
bepalen op het tweede plan staan en regels die gedrag voorschrijven aan de bur-
gers op het eerste21, als hij er niet van overtuigd was dat het niet slechts moge-
lijk, maar vooral dat het moreel juist is dat de mensen uit zichzelf doen wat de 
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rechtsregels vragen. Hij zou evenmin kunnen wijzen op onze morele voorkeur 
voor een strafrechtssysteem dat uitgaat van het individu.22 We verkiezen niet 
een vorm van sociale hygiëne die berust op manipulatie, propaganda, hypnose 
en meer van dergelijke methoden.23 Dergelijke vormen van sociale hygiëne im-
mers laten de mens als zodanig niet kiezen, laten hem niet vrij. Ze bewerken ge-
drag, onafhankelijk van de medewerking van de onderdanen. Maar het bewer-
ken van gedrag, onafhankelijk van de vrije instemming van de aangesprokene, 
is de dominerende trek in het overval-model, in de noodzakingsstructuur. Hart 
zegt terzake van de rechtvaardiging van onze manier van straffen, dat we om 
morele redenen manieren als 'noodzaking' verwerpen. We houden liever een 'ris-
kante' volgorde aan : Eerst zien of de mensen zich aan de regels houden en dan 
ingrijpen, als iets fout gaat en niet andersom: Met alle middelen eerst voorko-
men dat er iets fout gaat.24 
Omdat Hart zich voor het recht als zodanig alleen op de formele verschillen 
tussen 'noodzaking' en Verplichting' baseert en het recht probeert te begrijpen 
zonder de morele voorkeur waarvan het al een uitdrukking is, laat hij recht en 
moraal optreden als twee ten opzichte van elkaar gesloten systemen.25 Bij de ver-
dediging van de beginselen van het strafrecht moet Hart evenwel erkennen dat er 
meer dan formele verschillen zijn tussen een noodzakingsstructuur en een ver-
plichtingsstructuur. Het verplichtingsmodel berust op een morele voorkeur. Het 
is blijkbaar niet vol te houden dat recht en moraal twee ten opzichte van elkaar 
gesloten systemen zijn. 
Deze inconsequentie in Hart's beschouwingen over recht en moraal doet ons 
twijfelen aan de juistheid van zijn these dat er geen noodzakelijke band is tussen 
recht en moraal. Er is immers zeker een noodzakelijkheid in die zin dat ook het 
recht uitdrukking is van een morele voorkeur. Wil men het werkelijke verschil 
tussen recht en dwang aangeven, dan moet men zeggen dat er een noodzakelijke 
band is tussen recht en moraal. Daarom mogen we zeggen dat ook het recht be-
hoort tot het ethos.26 
Paragraaf 20 De rationaliteit van het recht 
Is eenmaal duidelijk dat het bestaan van recht en het bestaan van moraal wyzen 
op het bestaan van de morele eis dat men de mensen in vrijheid tot gedrag moet 
laten komen, dan betekent dat uiteraard en in de eerste plaats dat deze eis geldt 
voor het door de rechtsregels zelf, door de moraal zelf, omschreven en aangedui-
de gedrag. Dat moet zó luiden dat de mensen er inderdaad uit eigen beweging toe 
kunnen besluiten. Het individu moet van mening kunnen zijn dat het loont zich 
overeenkomstig de regel te gedragen. Met andere woorden: De regel moet in haai 
inhoud een bepaalde prikkel bieden. Zij moet een bepaalde mate van rationaliteit 
vertonen. 
Aangezien Hart in recht en moraal als zodanig geen moreel te prefereren structu-
ren onderkent, wekt het geen verwondering dat hij ook met deze eis van rationa-
liteit zeer behoedzaam en genuanceerd te werk gaat. Evenals we bij Hart een in-
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consequentie hebben gezien ten aanzien van recht en moraal — namelijk juist dat 
hij daarin geen moreel te prefereren structuren onderkent — zo menen we ook ten 
aanzien van de rationaliteit van regels een bepaalde inconsequentie te ontwaren. 
Dat vormt onze tweede objectie inzake Hart's these over de verhouding tussen 
recht en moraal. 
Voor zover deze eis dat de regels een zekere rationaliteit zouden bezitten, zou 
betekenen dat men met bepaalde inhouden van regels in gedachte zou mogen 
zeggen: 'Dit is wèl recht, dit is wèl moraal en dát is géén recht, géén moraal' gaat 
Hart daar niet in mee. We hebben gezien dat hij dergelijke inhoudelijke 'toet-
singscriteria' afwijst.' 
De 'feiten' geven hem hiervoor in belangrijke mate steun. Dat wat mensen 
recht en moraal noemen, bevat vaak regels waarin we weinig of geen rationaliteit 
opmerken. Wanneer we de bestaande rechtssystemen en de bestaande moralen 
bezien, dan treffen we daarin in feite zeer uiteenlopende gedragsvoorschriften 
aan, van weduwenverbranding tot weduwenpensioen.2 Er wordt in feite heel wat 
gedrag in regels van recht en in regels van moraal voorgeschreven waarvan men 
zich niet kan voorstellen dat mensen er de zin van kunnen inzien. Sommige mo-
rele regels zullen we wellicht veroordelen als irrationeel, bekrompen, ja zelfs bar-
baars, zo zegt Hart. Ondanks dat tekort aan rationaliteit moeten we toegeven dat 
recht en moraal er tot op bepaalde hoogte inderdaad in slagen de samenleving te 
ordenen. Aan succes ontbreekt het recht en moraal bepaaldelijk niet. Het valt 
niet te ontkennen dat deze instituties er feitelijk in slagen de mensen duidelijk te 
maken wat van hen wordt verlangd. Ze voldoen blijkbaar als kenbronnen. 
Hart's karakterisering van recht en moraal ah kenbronnen 
Hart legt dan ook de meeste nadruk op recht en moraal als kenbronnen — zoals 
we uitvoerig hebben betoogd — en daaruit volgt dat hij vooral ingaat op de eisen 
waaraan recht en moraal als kenbronnen moeten voldoen. Welnu, voor kenbron-
nen is het een eerste vereiste dat ze voldoende duidelijk zijn. 
Roepen we ons nog eens voor de geest waarom en wanneer er recht nodig is 
volgens Hart. Dat is het geval bij een ingewikkelder wordende samenleving, waar 
een eenvoudige structuur van rechten en verplichtingen voor het individu niet 
meer toereikend is om te weten welke gedragingen van hem worden verlangd.3 
Legt men aldus de nadruk op recht en moraal als kenbronnen, dan is het begrij-
pelijk dat inhoudelijke eisen ten opzichte van de materie van de regels een onder-
geschikte rol gaan spelen. Een wet die onrechtvaardig is, kan nog wel duidelijk 
zijn en dus functioneren voor de regeling van gedrag. Als een wet wel rechtvaar-
dig is, maar niet duidelijk, dan kan ze niet voor de samenleving functioneren. 
Voorschriften die niet duidelijk zijn, kunnen nu eenmaal niet voorschrijven. Op 
de wetten toegepast, leidt deze overweging tot de 'beginselen van legaliteit'. Mis-
schien maken onrechtvaardige wetten zich gehaat, maar onduidelijke wetten ma-
ken zich onmogelijk. 
Een eenvoudig voorbeeldje kan duidelijk maken dat op zichzelf de duidelijk-
heid, de verstaanbaarheid, van een voorschrift toereikend kan zijn voor een ant-
woord op de vraag 'Wat moet ik doen?' en dat de mensen kunnen leven volgens 
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regels ook zonder dat hun inhoud op enigerlei wijze aanlokkelijk voor hen is. 
Als iemand te horen krijgt 'Doe de deur dicht!', dan kan hij dit bevel — of dit 
verzoek — opvolgen, als hij maar weet wat de woorden 'deur' en 'dicht doen' be-
tekenen. Als deze betekenisregels in omloop zijn, dat staat in principe niets het 
voldoen aan het bevel — of het verzoek — in de weg. Men kan het opvolgen zon-
der te weten waarom de deur dicht zou moeten. In deze zin is een geheel van re-
gels denkbaar dat kan worden begrepen zonder dat degene die ze 'begrijpt' ook 
weet of inziet waarom de regels nu juist dit vragen en niet dát. Regels kunnen in 
principe worden nageleefd zonder verdere kennis van hun achtergrond. Op deze 
mogelijkheid berust het 'Befehl ist Befehl'. Juist het bestaan van deze mentaliteit 
wijst erop dat nakoming zonder inzicht in het waarom van het gegeven bevel of 
voorschrift zeer wel bestaanbaar is. Hart stelt zelfs de — kennelijk retorische — 
vraag of een volgens de regels tot stand gekomen wet geen recht zou zijn, als de-
genen die ervóór stemmen niet weten wat die wet precies inhoudt. Weten de par-
lementariërs die moeten stemmen voor of tegen een financiële machtigingswet, 
wat de talrijke bepalingen in zo'n wet betekenen?4 
Het feit dat heel wat mensen leven onder recht en moraal, zonder inzicht in de 
noodzaak of de wenselijkheid van hun regels, maakt niet alleen Hart's aandacht 
begrijpelijk voor wetten en moraalregels als middelen om te weten wat men moet 
doen, ook al is men onkundig omtrent het waarom ervan: Het is ook bepalend 
voor zijn standpunt tegenover de auteurs waarmee hij meermalen polemiseert. 
Over-accentuering van de duidelijkheidseis 
Tegenover Kelsen verdedigt hij dat het recht zich rechtstreeks tot de burgers 
richt en niet alleen tot de ambtenaren. Het gaat het recht erom, het gedrag van 
de burgers te regelen en niet slechts het gedrag van ambtenaren. Daaruit blijkt 
Hart's vertrouwen in de mogelijkheid het gedrag van de gemeenschap als zodanig 
door algemene regels te leiden. Hij legt er immers de nadruk op dat het recht er 
niet alleen is, omdat er slechte of althans slechtwillende mensen zijn. Er zijn 
mensen genoeg die bereid zijn om te doen wat de gemeenschap wenst, als maar 
aan hen duidelijk wordt gemaakt waarover het gaat. 
Ook op een ander punt van zijn discussie met Kelsen, namelijk waar conflic-
ten van plichten aan de orde zijn, laat Hart zijn standpunt bepalen door recht en 
moraal als kenbronnen. Als een rechtsregel iets anders voorschrijft dan een more-
le regel of iets anders dan morele overwegingen iemand ingeven, dan is dat een-
voudig een gevolg van het feit — aldus Hart — dat er twee verschillende kenbron-
nen voor gewenst gedrag in het spel zijn. Rechtsnormen kunnen heel goed anders 
luiden dan morele normen. Dat Hart geen algemeen-geldige oplossing beproeft wat 
er dient te geschieden wanneer een burger wordt geplaatst voor zo'n conflict van 
plichten, mogen we van hem niet verwachten, gezien zijn voorzichtigheid met nor-
matief-ethische uitspraken. Al erkent hij ook de mogelijkheid van onrechtvaardige 
wetten, hij stelt niet uitvoerig aan de orde welke houding in het geval van onrecht-
vaardige wetten te verdedigen valt. De bekende casuïstiek over wetsnaleving ont-
breekt op het appèl. Hart zegt echter zeker niet dat de wettelijke norm altijd voor-
gaat. Maar al gaat ze niet per se voor, dan wil dat nog niet zeggen dat ze er niet is. 
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De stelling dat duidelijkheid ook voor het recht van het uiterste belang is, 
speelt ook een grote rol in de discussie met Fuller. Waarom immers is Hart van 
mening dat het beter is dat men strafwetten met terugwerkende kracht toelaat — 
en daardoor de mogelijkheid creëert vroeger begane wandaden die toen juridisch 
door de beugel konden, alsnog te bestraffen — dan dat men sommige wetten ach-
teraf als 'geen wetten' kwalificeert? Omdat de duidelijkheid ten overstaan van de 
rechtsgenoten in gevaar komt, wanneer wetten soms wèl 'wetten' blijken en soms 
niet. Maak dan toch gebruik van een nieuwe wet die uitdrukkelijk de verzuimen 
van een vroegere wet herstelt, zo vindt Hart. 
Dat hij de rechtsnormen als kenbronnen beschouwt zonder op inhoudelijke 
merites acht te slaan, verklaart ook dat Hart bij zijn bespreking van het recht om te 
straffen alleen ingaat op het morele vereiste van daderschap, van vrijwillig dader-
schap. Hij stelt niet aan de orde hoe het gesteld is met het recht om te straffen, 
wanneer er met de wetten inhoudelijk iets niet deugt. En hij besteedt nauwelijks 
aandacht aan wat wij kennen als 'rechtsvaardigingsgronden'. 
De eis dat de regels een rationaliteit in de zin van 'duidelijkheid' moeten bezit-
ten, is een voorwaarde voor het kunnen werken met regels. Deze rationaliteit 
moet eerst verwezenlijkt worden, wil iedere verdere rationaliteit aan bod kunnen 
komen. Pas Hart's kritische moraal verdiept zich dan in een eventuele Verdere' 
rationaliteit van rechtsregels. 
Hart's kritisch beginsel is daarbij: Rechtsregels behoren voor een rationeel we-
zen aanvaardbaar te zijn, al zijn zij dat lang niet altijd feitelijk. 
De kans dat regels die aan deze eis van rationele aanvaardbaarheid voldoen, 
ook in de werkelijkheid gestalte krijgen, is uiteraard het grootst wanneer de in 
die regels beoogde gedragingen duidelijk aanwijsbaar voordelen voor de rechtsge-
noten meebrengen. Een regel kan immers voor mensen aanvaardbaar zijn in die 
zin dat naleving ervan hun belang of wat zij als zodanig zien — minstens op lange-
re termijn — dient. Hart's minimum-inhoud van recht en moraal geeft de hoofd-
regels aan die voor ieder strevend wezen nodig zijn om zijn doelen te kunnen na-
streven. Dergelijke regels zal men altijd in elke samenleving aantreffen. Voor een 
samenleving gaat dan ook het alternatief op: 'Of deze basisregels óf zelfmoord!' 
Deze voor een rationeel wezen aanvaardbare regels kunnen niet worden gemist 
voor het nastreven van doelen. Men behoeft dus op deze grond ten aanzien van 
deze regels nauwelijks te stellen dat ze er 'behoren' te zijn. Men behoeft immers 
niet te stellen dat iets er 'behoort' te zijn, indien het er altijd reeds is. De regel 
bijvoorbeeld die het vrije gebruik van geweld verbiedt, komt altijd voor als mid-
del, omdat het doel — het overleven — ook altijd voorkomt: Die regel vormt im-
mers een van de middelen voor dat doel. Hart's redenering maakt de inhoud van 
allerlei fundamentele regels inzichtelijk, doordat zij laat zien dat voor het berei-
ken van doelen die iedereen op prijs stelt, zulke regels onontbeerlijk zijn. Op ba-
sis van een redenering vanuit middelen en doelen kunnen fundamentele regels 
waarvan de naleving zelfbeheersing en andere offers vergt, begrijpelijk worden ge-
maakt. Dat Vergemakkelijkt' de naleving. Uiteindelijk harmoniëren in deze uit-
leg van Hart de basis-regels met ieders eigenbelang. Vandaar dat men niet bang 
behoeft te zijn dat regels als die tegen het vrije gebruik van geweld niet zullen 
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voorkomen of niet — minstens grosso modo — zullen worden nageleefd. Daarte-
gen vormt immers het eigenbelang de waarborg. Hierin moeten we een van de re-
denen zoeken waarom Hart het traditionele natuurrecht niet als zodanig op-
neemt in zyn kritische moraal.5 
De werkelijke zin vari'het natuurlijk recht om vrij te zijn 
Daarom ook hanteert Hart als kritisch beginsel de 'aanvaardbaarheid voor ratio-
nele wezens' alleen op grond van het ethos van de vrije zelfbepaling. Op grond 
van het natuurlijk recht om vrij te zijn hebben de mensen er recht op dat ze ver-
schoond blijven van schadelijke handelingen vanwege hun medemensen. Dat im-
pliceert dat bepaalde regels er 'behoren' te zijn. De zoeven genoemde regel die 
het vrije gebruik van geweld verbiedt, komt daardoor tóch in een ander licht te 
staan. Het is niet langer meer slechts een regel die men altijd aantreft, maar het is 
ook een regel die er altijd al 'behoort' te zijn. In het algemeen kunnen we stellen 
dat wat Hart de minimum-inhoud van recht en moraal noemt, er dient te zijn en 
dient te worden erkend, wil het spreken over 'een natuurlijk recht om vrij te zijn' 
enige zin hebben. Als de mensen vrij mogen zijn, dan vóór-onderstelt dat ieders 
plicht om andermans leven en lichamelijke integriteit te respecteren, de plicht 
om vrijwillig samen te werken in een dwingend systeem, de plicht om het verkeer 
van goederen geen obstakels in de weg te leggen. 
Het natuurlijk recht om vrij te zijn betekent bovendien dat de feitelijke consta-
tering dat de mensen doelen nastreven — onder welke doelen het in-leven-ЬІц еп 
uit de aard van de zaak bovenaan staat — aanvulling behoeft. Als de mensen het 
natuurlijk recht hebben om vrij te zijn, dan mogen zij ook doelen nastreven. Dat 
betekent dat A het leven van В moet ontzien en omgekeerd. Dat is iets meer, ja 
iets heel anders dan dat A in feite wil overleven, dat В in feite wil overleven en­
zovoorts. Uit de 'naast elkaar staande willen' van een aantal individuen kan nooit 
een gebod jegens elkaar volgen.' Zouden A en В — omdat ze beiden hetzelfde 
willen — bepaalde afspraken maken om elkaar niet te hinderen bij het bereiken 
daarvan, dan verbinden die afspraken toch slechts door het verbindend-zijn van 
de regel dat afspraken moeten worden nagekomen.7 
In verband hiermee is het maar ten zeerste de vraag of de voorstelling houdbaar 
is dat de rede bepaalde regels eist als middelen tot een bepaald doel. Komen we 
nog even terug op de regel die het vrije gebruik van geweld verbiedt, van welke re­
gel Hart zegt dat ze door de rede wordt verlangd als een van de middelen om het 
overlevingsdoel te bereiken. 
Als een regel het vrye gebruik van geweld verbiedt, wat verbiedt zij dan eigen­
lijk? Zij verbiedt aan A dat hij tegen В geweld gebruikt zonder dat voor dat ge­
weld een legitimatie als 'noodweer' of dergelijke aanwezig is. De regel gebiedt dat 
A afziet van geweld jegens В indien daarvoor geen zeer dringende reden is. Dat ge­
bod komt erop neer dat A het leven van В moet ontzien. Wanneer door Hart 
wordt gesteld dat die regel het vrije gebruik van geweld verbiedt omdat daardoor 
de wens gehonoreerd kan worden dat men overleeft, dan ziet hij over het hoofd 
dat die regel nu juist zelf al gebiedt dat men de ander in leven laat. Hier liggen de 
inhoud van datgene wat moet worden bereikt - namelijk het in leven blijven -
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en de inhoud van datgene wat de regel als daartoe dienstig voorschrijft en gebiedt 
— het in leven laten — inéén. 
Omdat Hart spreekt over het natuurlijk recht om vrij te zijn, erkent hij impli-
ciet dat de rechtsregels en de morele regels rationeel moeten zijn in die zin dat ze 
op zijn minst de mensen dienen te beschermen tegen ernstige nadelen. Zijn ver-
klaring van de minimum-inhoud van recht en moraal maakt duidelijk waarom de 
mensen in hun basis-regels een bepaald gedrag verlangen: Ze hebben bepaalde re-
gels omdat die uiteindelijk stroken met hun eigenbelang. Deze verklaring maakt 
echter niet begrijpelijk waarom die regels verplichten en binden. Dergelijke regels 
kunnen slechts verplichten, omdat ieder ook rekening moet houden met het be-
lang van de ander, omdat we de mens als zodanig dienen te respecteren. 
Zoals de plicht-analyse moest worden verder gedacht en leidde tot de conclu-
sie dat - getuige het bestaan van recht en moraal - er ook een regel bestaat 'Men 
moet de mensen in vryheid tot gedrag laten komen', zo leidt de doordenking van 
de fundamentele regels tot de conclusie dat er een regel bestaat 'Men moet ieder 
mens als zodanig respecteren'. Alleen het bestaan en de uitwerking van deze laat-
ste regel verklaren het verplichtend karakter van fundamentele regels. 
Door zijn analyse van bestaand ethos — of dat nu wordt gevonden in de funda-
mentele regels die we in elke samenleving aantreffen dan wel in het natuurlijk 
recht om vrij te zijn — komt Hart telkens in confrontatie met categorische begin-
selen van zedelijkheid. Deze zijn weliswaar erg vaag, als men er al in slaagt ze te 
formuleren, maar ze dringen zich toch steeds aan onze aandacht op. Een be-
schouwing in termen van middelen en doelen maakt wel duidelijk waarom regels 
zó luiden en niet anders, maar maakt niet duidelijk waarom ze verplichten* 
Voor dat verplichtend karakter van de fundamentele regels en daardoor van alle 
regels die er enigermate op steunen, zijn we aangewezen op de werkelijke zin van 
'het natuurlijk recht om vrij te zijn'. 
Paragraaf 21 Het rechtsleven en het morele leven 
In de voorafgaande paragrafen is duidelijk geworden dat het recht niet ontkomt 
aan de eis van morele rationaliteit.1 Het recht is slechts van dwang te onderschei-
den als en voor zover het de mensen in vrijheid tot gedrag laat komen en dat is 
slechts mogelijk, wanneer het het respect voor de mens tot inzet heeft. Onze ob-
jecties tot nu toe houden niet zo zeer in dat Hart geheel blind is voor deze eisen, 
maar veeleer dat hij ze niet consequent genoeg doordenkt, dat hij ze onvoldoen-
de toepast op het thema van de relatie tussen recht en moraal. We mogen deze 
laatste uitspraak echter niet veralgemenen, zolang we ons nog onvoldoende re-
kenschap hebben gegeven van wat Hart's afdwingbaarheidstheorie met betrek-
king tot de privé-moraal impliceert. Is het immers niet zo dat Hart door zijn stel-
ling dat het recht geen privé-moraal mag afdwingen, heel duidelijk erkent, zeker 
ten aanzien van dit speciale punt, dat men de mens in vrijheid tot gedrag moet la-
ten komen? Het heeft geen zin een bepaalde moraal af te dwingen voor zover de 
gemeenschap van zo'n afdwinging geen voordeel ondervindt en de betrokkene 
145 
alleen nadeel, aldus Hart. Het argument dat de betrokkene toch altijd het voor-
deel heeft dat hij ertoe komt volgens die moraal te leven, is niet moreel houd-
baar, omdat een afgedwongen moreel gedrag moraliter van onwaarde is. Uit deze 
argumentatie van Hart blijkt erg duidelijk dat hij waarde hecht aan de vrijheid 
waarmee de mens tot gedrag moet komen. Deze vrijheid is bepalend voor de mo-
rele waarde van handelingen die door een moraal worden voorgehouden. 
We kunnen zonder moeite erkennen dat Hart op dit punt volledig recht doet 
aan de eis dat men de mensen in vrijheid tot gedrag moet laten komen. Afdwin-
ging van moraal heeft inderdaad geen zin. 
De betekenis van 'afdwinging van moraal' 
Om echter begripsverwarring te voorkomen is het nodig goed de portee te vatten 
van Hart's voornaamste argument in deze kwestie namelijk 'dat in morele kwes-
tie afdwinging van geen waarde is'. Als bijvoorbeeld een bepaalde moraal mono-
gaam gedrag verlangt, en de wet dwingt de mannen daar zoveel mogelijk toe en 
laten we aannemen: met succes, dan is het aldus bereikte monogame gedrag wel 
conform de moraal die dat gedrag verlangt, maar dat gedrag heeft dan geen more-
le waarde, omdat de onderworpen mannen niet vrijwillig, uit waardering voor de 
monogamie, die monogamie kiezen. Het recht kan alleen moraal afdwingen in 
die zin dat het gedrag bewerkt dat conform is aan morele regels. Het kan echter 
geen moraal afdwingen als men daaronder verstaat: Vrijwillig, aan die regels uit 
waardering voor die regels beantwoordend, gedrag. In deze laatste zin is afdwin-
ging van moraal een innerlijke tegenstrijdigheid. Uitwendige conformiteit kan 
men bewerken, 'inwendige' conformiteit per definitie niet. Hart legt meer de na-
druk op de zinloosheid van de afdwinging van innerlijke conformiteit dan op 
haar radicale, intrinsieke onmogelijkheid. 
De notie 'afdwinging van moraal' kan dus alleen betekenen 'afdwinging van 
aan morele regels conform gedrag'. Zulke afdwinging nu is geoorloofd wanneer 
er nog een ander gezichtspunt is dan de morele zelfverwerkelijking van de indivi-
duen. Ook de samenleving van de individuen is namelijk als zodanig van belang. 
Dat belang brengt mee dat het recht die morele regels mag afdwingen die het-
zelfde beogen als wat het recht intendeert, namelijk beheersing van het sociale le-
ven. Alleen voor zover ook bepaalde morele regels beogen een zekere orde tussen 
de mensen onderling te vestigen en te handhaven, mogen ze binnen de actie-ra-
dius van het recht vallen. Stelt men dit beginsel op, dan gaat men er blijkbaar van 
uit dat beheersing van het sociale leven mogelijk en dus het doel van het recht 
bereikbaar is ook zonder dat de mensen zich gedragen omwille van de morele 
verheffing van zichzelf, ook zonder dat de door recht afgedwongen moraal-con-
forme handelingen bestaan in moreel waardevolle handelingen bezien met be-
trekking tot het individu. 
De feiten lijken ook te staven dat voor sociale beheersing niet nodig is dat de 
individuen elk voor zich een moreel waardevol karakter verwerven. Neemt men 
dit als een gegeven aan, dan is het duidelijk dat het recht geen behoefte heeft aan 
algehele morele bemoeienis en dat het daar ook niet het morele recht toe heeft.2 
Het blijft juist dat men moraal niet mag afdwingen inzoverre door dwang na-
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geleefde moraal geen morele waarde oplevert voor het individu. Dat wil echter 
niet zeggen dat moraal niet mag worden afgedwongen inzoverre het gaat om mo-
raal die aan de beheersing van de samenleving bijdraagt, ook al levert dit geen 
morele waarde op voor de rechtsgenoten. 
De morele waarde van afdwinging 
Deze voor afdwinging door het recht in aanmerking komende publieke of pro-
tectionistische moraal als een geheel van regels is als het ware van huis uit voor 
zo'n afdwinging voorbeschikt. Immers, ook deze pubüeke moraal is een objec-
tieve structuur die, evenals het recht, conformiteit aan haar regels primair stelt 
en die het desnoods kan stellen zonder dat al te veel mensen haar naleven, om-
dat ze moreel goed willen worden. Niet alleen recht, ook moraal kan een dwin-
gend keurslijf van voorschriften zijn.3 
Bovendien zal het inzicht in het waarom van morele regels groter zijn, bij meer 
mensen voorkomen, als het morele regels betreft die dadelijk dienstbaar zijn aan 
sociale beheersing dan wanneer het om moraalregels gaat die te maken hebben 
met de morele perfectionering van het individu. Dat vergemakkelijkt de juridi-
sche afdwinging van voor sociale beheersing nuttige sociale regels.4 
Het afdwingen van aan moraal conform gedrag door het recht is kennelijk 
niet immoreel wanneer het gaat om moraal die van belang is voor de sociale be-
heersing. Hart zou zeggen dat het hier niet betreft 'moraliteit als zodanig', maar 
voor het samenleven nuttige moraliteit. Deze afdwinging van aan moraal с п-
form gedrag — gezien het nut voor het samenleven — zou nooit te rechtvaardigen 
zijn, indien het geordende samenleven van de mensen niet als zodanig een moreel 
goed zou inhouden. Hier blijkt opnieuw de noodzaak van de in de vorige para­
graaf besproken 'aanvulling' op Hart's interpretatie van het overlevingsdoel. De 
mensen wensen niet alleen feitelijk het overleven, maar ze behoren dat ook te 
wensen en te willen. 
De permissie om schadelijke handelingen door dwang tegen te gaan is een mo­
rele permissie als men de eis in het oog houdt dat men de mens als zodanig moet 
respecteren. Het resultaat van deze dwang — het uitblijven van schadelijke hande­
lingen — is dan een morele waarde. Daarom is het onjuist om zonder meer te stel­
len 'dat in morele kwesties afdwinging van geen waarde is'. Men moet daarbij 
zich steeds afvragen over welke morele kwesties het gaat. 
De morele waarde van de afdwinging van de publieke of protectionistische 
moraal schuilt in wat Kant zo treffend noemde: de verhindering van de verhinde­
ring van de vrijheid. Is deze immers niet voor talrijke, zo niet voor alle indivi­
duen, een moreel goed? Hebben we hier niet te doen met een prominente waar­
de? Waar het recht beoogt en waar het recht erin slaagt, de mensen in vrijheid tot 
gedrag te laten komen door onderlinge inbreuken op eikaars vrijheid tegen te 
gaan, vertegenwoordigt het een morele waarde. Zijn wijze van gedragsoplegging is 
dus niet de enige grond waarom het recht de morele voorkeur verdient5 : Ook 
het 'resultaat' van het recht — een geordende samenleving waardoor zo veel mo­
gelijk mensen in vrijheid tot gedrag kunnen komen — vertegenwoordigt een mo­
rele waarde. 
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Wat betreft dit punt van de morele waarde van het recht hebben we dus ander-
maal een argument dat recht en moraal niet als ten opzichte van elkaar gesloten 
systemen kunnen worden beschouwd : De juridische afdwinging van protectionis-
tische moraal bewerkt een morele waarde. Echter, niet alleen dit directe resultaat 
is zo prominent. Wanneer de burger de rechtsregel naleeft zonder dat vrees voor 
sancties of een ander eigenbelang hem daartoe aanzet, zodat alleen het respect 
voor de rechtsregel als zodanig hem bepaalt, dan verwezenlijkt hij daardoor voor 
zichzelf en aan zichzelf een morele waarde. Ook al mag uit het bestaan van een 
rechtssysteem niet de conclusie worden getrokken dat men daar vrij algemeen 
een morele plicht erkent om de wetten te gehoorzamen6, het bestaan van een 
rechtssysteem opent voor het individu toch de mogelijkheid een moreel goed 
voor zichzelf te bewerken. Daargelaten nog dat het individu door het recht een 
voldoende beveiligd leven geniet om daarbinnen een persoonlijk moreel ideaal te 
verwezenlijken, hij kan ook zijn morele inspanning richten op naleving van de 
wetten uit eerbied voor de wetten. De morele verdienste van dit laatste is des te 
groter, omdat zijn morele inspanning ook ten goede komt aan mensen die niet 
zo'n belangeloze opvatting omtrent het recht huldigen. 
We mogen zelfs wel aannemen dat 'recht' zonder de naleving van dat recht 
omwille van het recht moeilijk zou kunnen functionerçn. Ook Hart veronderstelt 
deze wijze van naleving van het recht, zonder er overigens de volle consequentie 
uit te trekken. Hij probeert immers het recht te begrijpen vanuit de algemene no-
tie 'regels'.7 Omdat voor 'regels' het inteme aspect typerend is, is dit aspect ook 
voor rechtsregels typerend. Het interne aspect houdt in dat een meerderheid van 
de groep de regels als een goede grond beschouwt om afwijkend gedrag te kriti-
seren. Het houdt ook in dat een aantal mensen de regels als 'behoorlijk' ervaart, 
als 'passend voor allen'. Dit intern aspect is ten nauwste verbonden met de waar-
dering van regels als zodanig. Kunnen mensen dan Omgaan met regels' zoals Hart 
dat aangeeft zonder dat een aanzienlijk aantal van die mensen bewogen wordt 
door het morele belang ervan? 
Naar onze mening kan het recht nauwelijks bestaan, als het niet een zodanig 
gehalte bezit dat veel rechtsgenoten er zich in vrijheid naar richten, uit respect 
voor de wetten. We zagen reeds dat het recht een morele rationaliteit moet ver-
tonen om het verschil tussen recht en dwang mogelijk en begrijpelijk te maken. 
Vertaald in een praktische eis voor de wetgever betekent dit dat hij niet te ge-
makkelijk naar het middel van de sanctie moet grijpen. De eis dat men de men-
sen in vrijheid tot gedrag moet laten komen, wordt alleen gehonoreerd door een 
rechtssysteem waarin de gebruikelijke vereenzelviging van recht en sanctie wordt 
tegengewerkt. Wil een rechtssysteem echter niet al te zeer steunen op de sancties 
waarover het 'natuurlijkerwijs' beschikt, dan zal het bij de burgers op zijn minst 
die houding moeten bevorderen die het realiseren van hun morele goedheid be-
oogt8 en op die houding niet slechts lijdelijk moeten toezien. De morele houding 
dus die erop gericht is het moreel goed te verwezenlijken, kan voor het recht 
geen adiaphoron zijn. Het recht heeft deze morele houding nodig. 
Er is dus ook een band tussen recht en moraal inzoverre het recht ten eerste 
zelf een morele waarde vertegenwoordigt en ten tweede aan de mensen de gele-
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genheid biedt om moreel te zijn - welk moreel-zijn op zichzelf weer een belang-
rijke bestaansvoorwaarde voor het recht als recht uitmaakt. Deze band heeft ver-
der nog de volgende implicaties. 
Als het recht zich onthoudt van bemoeienis met de morele privé-sfeer en der-
halve niet tracht een bijzondere morele code af te dwingen, dan dwingt het recht 
in zoverre privé-moraal af als het — door de mensen in de gelegenheid te stellen 
naar hun eigen morele inzichten te leven — zich richt tegen degenen die — on-
danks nieuwere inzichten en gevoeligheden — een bepaalde bijzondere moraal 
toch onverkort gehandhaafd zouden willen zien. 
Hart's these dat het recht de privé-moraal moet ontzien, betekent dat het 
recht zich geen bijzondere morele autoriteit mag aanmatigen en geen regels 
mag uitvaardigen of ondersteunen op de enkele grond dat zulke regels het 
beste 's mensen morele conditie bevorderen. Zo lang in één land één moraal nog 
de heersende moraal is, zo lang is de vraag naar geoorloofdheid van afdwinging 
van die moraal door het recht nog geen knellende vraag. Uit de consensus blijkt 
dan wel dat de morele konditie van de mens door zeer velen op dezelfde manier 
wordt opgevat. De afdwinging van moraal door recht wordt pas dan een pro-
bleem, wanneer de morele eenheid van een groep verloren is gegaan. Als Hart 
stelt dat een groep recht nodig heeft wanneer het groepsleven meer gecompli-
ceerd wordt', dan hoort daarbij zeker de differentiatie in morele opvattingen. 
Het recht moet steunen op een breder en steviger basis dan een verdeeld moreel 
inzicht bieden kan. 
Alleen moraal afdwingbaar 
Omdat Hart — in het voetspoor van Mill — het onderscheid benadrukt tussen 
privé-immorele handelingen en handelingen die voor anderen schadelijk zijn, 
met de konsekwentie dat voor anderen schadelijke handelingen wèl en privé-
immorele handelingen niet door het recht mogen worden tegengegaan, ont-
staat de schijn dat voor-anderen-schadelijke handelingen door het recht mogen 
worden verhinderd, ook al zouden dat geen immorele handelingen zijn. 
We merkten al op dat het niet aangaat zonder meer te stellen 'dat in morele 
kwesties afdwinging van geen waarde is'. Als voor-anderen-schadelijke hande-
lingen uitblijven tengevolge van rechtsdwang, dan is dat een morele waarde. De 
permissie aan het recht om zulke schadelijke handelingen tegen te gaan kan al-
leen een morele permissie zijn. Hieruit alleen al kunnen we opmaken dat de no-
ties 'schadelijk gedrag' en 'immoreel gedrag' moeilijk van elkaar zijn los te den-
ken. 
Ook zagen we dat een inzicht in het waarom van morele regels over het alge-
meen bij meer mensen zal voorkomen inzake morele regels die nuttig zijn voor 
de sociale beheersing dan inzake andere morele regels. Bij dat inzicht zal het 
recht meestal vrij direkt aansluiten. Het recht vindt zijn voornaamste steunpunt 
in wat we hebben leren kennen als de publieke of protectionistische moraal. Om-
dat deze de vertolking is van wat de mensen over het algemeen ook wensen en om-
dat zy daardoor de indruk wekt het produkt te zijn van onderlinge overeenstem-
ming en afspraken, is deze publieke moraal tevens te kwalificeren als de consen-
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suele moraal. Deze moraal is echter slechts als verplichtend te begrijpen, omdat 
het gebod geldt dat de mens als zodanig moet worden gerespecteerd. Het recht 
mag de consensuele moraal afdwingen, niet op grond van de consensus als zo-
danig, maar op grond van de morele eis tot eerbied voor de medemens die in 
de consensus concrete vorm heeft gekregen. Het feit dat er over zekere gedra-
gingen consensus bestaat, vergemakkelijkt de afdwinging van rechtswege en 
maakt deze afdwinging beter uitvoerbaar, maar het is niet de rechtvaardigende 
grond voor deze afdwinging. In die zin kunnen we ook zeggen dat het recht al-
léén moraal mag afdwingen en alleen mag tegengaan wat immoreel is.10 
We kunnen Hart wel gelijk geven wanneer hij vaststelt dat in het recht zeker 
talrijke handelingen met straf bedreigd worden die door geen enkele morele co-
de worden verboden. En als we zouden stellen dat door geen enkele morele co-
de verboden daden, ook niet door de rechtsorde mogen worden verboden en ge-
straft, dan zou het recht misschien wel voor zeventig procent moeten worden ge-
sloopt om in overeenstemming te zijn met dat standpunt. Maar de uitdrukking 
'een daad die niet immoreel is' behoeft naar onze mening niet per se te beteke-
nen 'een daad die door geen enkele morele code wordt verboden'. Als namelijk 
een handeling door het recht wordt verboden, waaróm gebeurt dat dan? Pour le 
bon plaisir du roi? Normaliter is er zo'n verbod omdat die handeling door het 
rechtsgezag — of dat nu berust bij een persoon of bij een veelheid van personen 
— wordt geacht in strijd te zijn met het belang van het land, van de gemeenschap. 
Als gezag enigszins erkenning geniet in land of gemeenschap en het wil bepaalde 
gedragingen tegenhouden in het belang van land of gemeenschap, zijn dan die ge-
dragingen niet 'immoreel', immoreel in een ruimere zin dan het bestaan van vast-
staande morele codes? Als daarop 'ja' moet worden geantwoord, dan moet ook 
worden gezegd dat een daad die niet immoreel is, niet mag worden bestraft, en 
dan kan alleen immoraliteit een strafbaar feit zijn. Hart's vraag — naar aanleiding 
van de thesen van Stephen en Devlin — 'of immoraliteit als zodanig een straf-
baar feit behoort te zijn'11 is daarom op zichzelf enigszins misleidend. 
Uit Hart's polemiek blijkt wel dat bedoeld wordt 'Behoort gedrag dat volgens 
een bijzondere morele code immoreel is als zodanig — omdat het volgens een mo-
rele code immoreel is — een strafbaar feit te zijn?' Niet alles wat als 'immoreel' 
wordt gekwalificeerd mag zonder meer in de strafwet worden opgenomen. Het 
misleidende is echter dat men zou gaan denken dat iets voorwerp van regeling 
door het recht zou kunnen zijn zonder dat het met 'moraal' te maken heeft. 
Daarmee zijn we gekomen tot de laatste inconsequentie die we in Hart's these 
over het verband tussen recht en moraal bemerken. Hart reserveert de uitdruk-
king 'immoraliteit als zodanig' voor het terrein van het privé-leven. Op het ter-
rein van het openbare of sociale leven kan er dus volgens hem geen immoraliteit-
als-zodanig voorkomen. Wil men echter een kritisch beginsel kunnen toepassen 
op de werkingssfeer van het recht, dan kan men het recht alleen legitimeren door 
te benadrukken dat het recht alleen tegen immoraliteit mag optreden. 
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Epiloog 
De in het laatste hoofdstuk ontwikkelde objecties zijn alle gericht tegen Hart's 
these dat er geen noodzakelijke band bestaat tussen recht en moraal. Immers: 
Recht behoort tot het ethos' ; een bepaalde minimum-inhoud behoort moraliter 
in het recht voor te komen2 ; het recht mag zich alleen richten tegen wat immo-
reel is3. Het is dus niet zó eenvoudig de band tussen recht en moraal door te snij-
den, als het bij Hart wel lijkt. 
Zijn Leitmotiv dat we het bestaan van recht moeten onderscheiden van de 
waarde van recht is daarom echter nog niet zonder meer waardeloos. Het leidt 
namelijk tot een beter begrip van het feitelijke karakter van het recht en de 
noodzakelijkheid daarvan. Wanneer we zeggen — in het raam van wat we als 'het 
positieve recht' plegen te bestempelen — dat iemand een recht heeft of een 
plicht, dan doen we een feitelijke uitspraak. Constateren dat iemand een recht 
heeft c.q. een plicht, is het uitspreken van iets wat we kunnen waarnemen. Om 
te kunnen constateren of rechtsregel Ζ bestaat zijn we — evenals ten aanzien van 
regels in het algemeen — aangewezen op waarneming.4 
We kunnen die constatering juist verrichten, omdat de gemeenschap — blijkens 
haar rechtssysteem — bepaalde toezeggingen heeft gedaan respectievelijk bepaal­
de gedragingen heeft aangegeven als 'te doen' of 'te laten'. De feitelijke uitspraak 
dat er een identificatie-regel bestaat, ligt ten grondslag aan iedere uitspraak dat 
iemand een rechtsplicht heeft.5 We kunnen deze constatering doen zonder ons te 
verdiepen in de vraag of de gemeenschap die toezeggingen had mogen doen of 
die gedragingen had mogen kwalificeren als 'te doen' of 'te laten'. Men kan uit­
maken welke regels er zijn, welke de bestaande en in die zin geldige regels zijn, 
zonder te moeten antwoorden op de vraag of die regels juiste of waardevolle of 
wenselijke regels zijn.6 
Alleen wanneer uitspraken over iemands juridisch recht of iemands rechts­
plicht van feitelijke aard zijn en dus teruggaan op waarneming, is er een rechts­
wetenschap mogelijk die aanspraak kan doen gelden op een zekere algemeengel-
digheid en leidt tot betrekkelijk zekere resultaten. Eist men dat zulke uitspraken 
op iets meer moeten berusten dan op waarneming — ziet men bijvoorbeeld in 
een subjectief recht van A niet alleen iets wat de gemeenschap in feite geeft, 
maar ook iets dat ze hem wel of niet behoort te geven —, dan geeft men, door uit 
te gaan van een moreel rechtsbegrip, aan 'rechtswetenschap' een van de gangbare 
idee van 'wetenschap' afwijkende betekenis. 
Hart zegt — naar onze mening: terecht — dat er nooit rechtsgeschiedenis of 
een andere vorm van rechtswetenschap is beoefend op basis van een moreel 
rechtsbegrip. Hij veroordeelt daarmee nog niet de intellectuele inspanningen van 
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de natuurrechtsschool en van andere rechtsfilosofieën die steunen op zo'n mo-
reel begrip van recht. Hij zegt alleen dat Aristoteles en Pufendorff en zelfs 
Bentham niet gerekend kunnen worden tot beoefenaars van de rechtswetenschap 
in de meest gebruikelijke zin van die term. 
Als men alleen regels die alle ingewikkelde kenmerken van 'recht' vertonen en 
tevens voldoen aan morele eisen zou moeten bestuderen, als men 'het' recht be-
studeert, dan zou immers de vraag opkomen waar men dan regels zou moeten 
bestuderen die wèl alle ingewikkelde kenmerken van 'recht' vertonen, maar niet 
aan morele eisen voldoen? Zou bijvoorbeeld de studie van het Nederlandse recht 
dan niet uiteenvallen in de studie van het moreel aanvaardbare Nederlandse recht 
en het niet moreel aanvaardbare Nederlandse recht? Wie zou moeten of kunnen 
uitmaken waar de grens tussen deze twee territoria loopt? 
Zelfs als het mogelijk is die grens te trekken, dan moet men toch weten bin-
nen welke fenomenen die grens moet worden getrokken! Die fenomenen worden 
steeds bepaald door de door een gemeenschap officieel als haar rechtsregels ge-
stelde regels. Wil men met behulp van een moreel rechtsbegrip uitmaken welk 
recht in een gemeenschap nu eigenlijk bestaat, dan moet men zich toch eerst 
richten op de fenomenen die krachtens het ruime rechtsbegrip 'juridisch van 
aard' zijn. Hoe weet men anders dat men met 'recht' bezig is en niet met moraal, 
etikette of fatsoen? Ook wanneer men zich realiseert dat 'recht' iets anders is 
dan 'noodzaking' en dat waar alleen noodzaking het gedrag van de mensen be-
paalt eigenlijk niet van 'recht' kan worden gesproken — ook recht is ethos, zo be-
toogden wij zelf7 —, men zal, om waar te kunnen maken dat in een concreet ge-
val niet van 'recht' kan worden gesproken, moeten aanknopen bij wat een ge-
meenschap officieel als haar recht stelt.* 
Met zijn nadruk op het feitelijk karakter van het recht, op het recht als de 
door een gemeenschap officieel gestelde regels beoogt Hart het eenzinnige ge-
bruik dat van de term 'recht' wordt gemaakt. De term 'recht' is voor hem even 
eenzinnig als de term 'natuur' voor de fysici. Zoals men kan zeggen dat de fysici 
het beste weten wat 'de' natuur is, zo weten in de opvatting van Hart de juristen 
het beste wat 'het' recht is. 
Dit weten is wellicht een schamel weten. De natuurervaring van de mensen 
omvat immers veel meer dan wat de fysici laten zien. De juridische conceptie van 
de mensen overstijgt immers het kader van het positieve recht. Echter, juist de 
rijkdom van de oorspronkelijke ervaring — of het nu de ervaring van de natuur of 
die van het recht betreft — maakt deze ervaring moeilijk mededeelbaar en vooral 
moeilijk hanteerbaar. De bedoeling van rechtstheoretici als Hart is niet de oor-
spronkelijke rijkdom te loochenen, maar daarin het feitelijke en voor iedereen 
aanwijsbare te onthullen. 
Hoogstwaarschijnlijk zou Hart tegelijk erkennen dat heel wat feitelijk be-
staand recht niet ten volle recht is in morele zin, dus niet voldoet aan alle eisen 
die men aan zijn inhoud zou mogen stellen. Hij kan echter niet voorbij gaan aan 
de constatering dat er overal toch recht bestaat - hoe gebrekkig, hoe menson-
waardig ook. Dit 'overall' — gegeven van 'recht' gaat hem aan en daarvoor heeft 
zijn stelling dat er geen logisch noodzakelijke band tussen recht en moraal be-
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Staat beslist geldigheid. Immers, men zal steeds weer morele regels of opvattingen 
kunnen aanwijzen die niet door een rechtssysteem worden gehonoreerd en men 
kan steeds weer geldend recht aantreffen dat strijdt met morele opvattingen. 
Zodra men eenmaal de morele eis als zodanig, in zijn meer abstrakte vorm, 
neemt, kan er van 'recht' slechts gesproken worden indien die eis daarin eniger-
mate tot uitdrukking komt. Dan wordt Hart's onderscheid tussen de 'struktuur' 
van het recht en de 'inhoud' van het recht problematisch. Van een rechtsstmk-
tuur kan immers alleen maar sprake zijn wanneer in een struktuur recht gedaan 
wordt aan een morele intentie. Anders is er geen principieel verschil met een 
dwingende struktuur. Niet alleen het onderscheid tussen 'struktuur' en 'inhoud' 
van het recht krijgt zo een problematisch karakter, ook het onderscheid tussen 
een alleen op strukturen gedachte 'philosophy of law' en een op de vrijheidsregel 
gebaseerde 'philosophy of rights' blijft moeilijk te handhaven. Men zal die beide 
momenten in een wezewsfilosofie van het recht moeten verenigen en zich natuur-
rechtelijk, georiënteerd op de natuur van het recht, moeten bezinnen. 
Dit laatste betekent niet dat onze stelling van zoeven, de geldigheid van Hart's 
stelling dat er geen logisch noodzakelijke band tussen recht en moraal bestaat, 
moet worden ingetrokken. Men zal haar alleen zó moeten verstaan dat er geen lo-
gisch noodzakelijke band bestaat tussen bestaand recht en het rechtvaardige 
recht. De verdienste van Hart's onderscheid blijft dat het verantwoording geeft 
van het primaire gezichtspunt dat de rechtswetenschap leidt en dat het de moei-
lijke principiële vragen van recht en moraal beter bespreekbaar maakt.9 
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Zusammenfassung 
EINLEITUNG 
Thema der vorliegenden Untersuchung ist die Beziehung zwischen Recht und Mo-
ral im Denken H.L.A. Harts und insbesondere seine These dass es keine logisch-
notwendige Verbindung zwischen Recht und Moral gebe. Der Aufbau unserer 
Studie ist durch das zentrale Motiv von Harts Rechtsphilosophie bestimmt: Die 
Unterscheidung zwischen dem Recht wie es ist und dem Recht wie es sein sollte. 
Nach einer kurzen Besprechung der Methode Harts in Kap. I kommt in Kap. II 
unter dem Titel 'Strukturen' dasjenige zur Erörterung was sich über das Recht 
unter Verzicht auf Werturteile sagen lässt. In Kap. III untersuchen wir dann, un-
ter dem Titel 'Prinzipien', Harts Standpunkt sowohl hinsichtlich der Kritik des 
Rechts als auch hinsichtlich der Frage wie das Recht beschaffen sein sollte. 
Zum Schluss behandeln wir in Kap. IV drei grundsätzliche Bedenken gegen die 
These dass es keine logisch-notwendige Verbindung zwischen Recht und Moral 
gebe. 
KAP. I INSTRUMENTE 
Die von Hart gefolgte Methode ist dadurch gekennzeichnet, dass er bei den von 
jedermann geteilten und jedem verständlichen Vorstellungen über Recht und Mo-
ral, an das gemeinsame Vokabular, dass wir in diesen Zusammenhängen verwen-
den, anknüpft, anstatt Recht und Moral von vorgegebenen Schemata her zu fas-
sen. Entfernt man sich zu weit von diesem gemeinsamen Bezugsrahmen — sei die 
Gemeinsamkeit auch minimal —, so läuft man Gefahr, zu einseitigen und unüber-
prüfbaren Aussagen über beide Sphären zu kommen. 
Was das Recht betrifft, so ist ein minimaler Konsensus darin zu erblicken, dass 
es ein Mittel zur Regelung des Zusammenlebens ist. Und ist auch der Inhalt der 
Moral umstritten, so gibt es doch auch hier einen deutlichen gemeinsamen Be-
zugsrahmen. 
Zu den allgemein akzeptierten Basisütferzeugungen hinsichtlich von Recht und 
Moral gehört zweifellos die Vorstellung der 'Verpflichtung'. Diese steht darum 
bei Hart im Mittelpunkt der Aufmerksamkeit und bildet auch den Ausgangspunkt 
für die vorliegende Untersuchung. 
KAP. II STRUKTUREN 
Der offenkundige Unterschied zwischen 'Nötigung' und 'Verpflichtung' führt zur 
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Einsicht in den notwendigen Zusammenhang von Pflichten und Regeln. Es ist da-
rum zunächst zu klären, unter welchen Bedingungen überhaupt vom Bestehen von 
Regeln gesprochen werden kann. Dass zwischen Regeln und Gewohnheiten zu un-
terscheiden ist, wird daran deutlich, dass nur bei Regeln die Sprache auf normati-
ve Weise verwendet wird. 
Regeln setzen voraus, dass ein bestimmtes Verhalten verlangt, ja gefordert ist. 
Regeln sind die Massstäbe, mittels derer die Menschen ihr Verhalten kritisieren. 
Sie dienen als die Legitimationsgrundlage solcher Kritik. Ein besonderes bezeich-
nendes Indiz für das Vorliegen von Regeln ist, dass die Menschen meinen, dass 
Regeln zur Richtschnur für richtiges Verhalten gelten und dass sie eigentlich von 
allen als solche akzeptiert werden sollten. 
Wenn Menschen sich auf bestimmte Weise verhalten und der Meinung sind, dass 
es sich so gehört, wenn sie dieses Verhaltensmodell als Massstab gegen abweichen-
des Verhalten ins Feld führen, und wenn sie von der Richtigkeit dieses Verhaltens 
überzeugt sind — dies Letzte bildet den sog. 'internen Aspekt' —, dann kann man 
sagen, dass hier eine Regel vorliegt. Es gibt ein tatsächliches Benehmen, das zu-
gleich als Norm fungiert. 
Dass eine Regel besteht, bedeutet auch, dass sie gilt, Gültigkeit hat. Das heisst 
nicht, dass sie an sich gilt, gemessen etwa an den Kriterien einer einzig richtigen 
Moral. Geltung bedeutet lediglich, dass die Regel im faktischen Verhalten als ver-
bindlich anerkannt wird. Dass in dieser Hinsicht das 'Bestehen' einer Regel und 
ihr 'Gelten' ein und dasselbe sind, ist sehr wichtig zum Verständnis von Harts 
Theorie der sogenannten Identifikationsregel. 
Aus dieser Analyse ergeben sich Kriterien, anhand deren wir feststellen kön-
nen, ob eine bestimmte Regel vorliegt. Wir haben hierzu menschliches Verhalten 
und die Einstellung zu diesem Verhalten zu beobachten. 
Dieser These scheint zu widersprechen, dass wir manchmal auch von der Exis-
tenz von Regeln sprechen, ohne dass man ein ihnen zugehöriges Verhalten ent-
decken könnte. Sollte eine solche Rede nicht unbegründet sein, so muss es noch 
einen anderen Grund als das menschliche Verhalten geben, um die Existenz von 
Regeln zu erschliessen. Dieser andere Grund ist das Recht. So kann man z.B. sa-
gen, dass alle'die Rechtsregeln bestehen, die von den Abgeordneten des Volks und 
den Ministern genehmigt worden sind. Dies ist eine sinnvolle Aussage, obschon 
hier nicht das tatsächliche Verhalten von Menschen, das Kriterium für die Behaup-
tung der Existenz von Regeln ist. 
Bei sehr vielen Rechtsregeln bedeutet ihr 'Bestehen' folglich 'Gelten auf Grund 
anderer Regeln'. Weil man jedoch nicht bis ins Unendliche weiter gehen kann, in-
dem man stets wieder auf eine weitere Rechtsregel verweist, gibt es überall da wo 
Recht besteht mindestens eine Regel, die Regel in demselben Sinne ist, wie sich 
an der allgemeinen Analyse der Bedingungen unter denen vom Vorliegen einer 
Regel gesprochen werden kann, zeigte, eine Regel der sich im tatsächlichen Ver-
halten der Menschen bekundet und zugleich als normativ betrachtet wird. Das ist 
die Regel, die angibt, wie das Recht als Recht identifiziert werden soll. Darum 
sprechen wir von der Identifikationsregel. 
Diese Regel gibt an, wer Recht festsetzen darf und welches Verfahren zu dieser 
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Festsetzung führt. Sie ist also eine Kompetenz-Regel, eine sogenannte Sekundär-
regel hinsichtlich der ein bestimmtes Verhalten vorschreibenden Primärregeln. 
Harts Rechtsanalyse macht auf diese Weise klar, was der Kern von bestehendem 
Recht, von bestehenden Rechtssystemen ist. Es ist eine Identifikationspraxis. Eine 
solche Praxis kann es geben, ohne dass sie gerechtes Recht zustande bringt. Darum 
nennen wir Harts Rechtsbegriff 'allgemein', 'strukturell', 'weit oder neutral' und 
'äuszerlich'. Dieser weite Rechtsbegriff erklärt, warum Hart zu der These kommt, 
dass keine logisch-notwendige Verbindung zwischen Recht und Moral bestehe. 
Die Analyse des Moralischen ist vom selben Typus als die des Juristischen. Hart 
kommt zu dem Ergebnis, dass wir es bei Moral stets mit wichtigen Regeln zu tun 
haben, deren Bestehen nicht von menschlichen Vereinbarungen und willkürlichen 
Eingriffen abhängt, deren Befolgung durch nicht-institutionelle Druckmittel er-
reicht wird und deren Nichtbefolgung nur dann zum Vorwurf gemacht werden 
kann, wenn sie mit Bewusztsein geschah. Ebensowenig wie das Recht bestimmt 
Hart auch das Moralische nicht mittels inhaltlicher Kriterien. Er kommt auf die-
sem Wege auch zu einem weiten Moralbegriff. 
Es ist jedoch klar, dass unter den Merkmalen des Moralischen das Merkmal der 
Freiwilligkeit selbst schon eine moralische Norm von allgemeiner Gültigkeit ent-
hält. Diese Norm sagt: Man darfeinem eine Handlung nur vorwerfen, wenn er frei-
willig handelte. 
Diese allgemein-gültige Freiwilligkeitsregel eröffnet den Blick auf die Freiheits-
regel, die Harts Prinzip darstellt für die Kritik des bestehenden Rechts und der 
bestehenden Moral. Diese Freiheitsregel kann man als den Grundsatz von Harts 
Naturrecht ansehen. Hart bekämpft das naturrechtliche Denken nur, insofern es 
behauptet, dass es ein allgemeines und zeitloses Rechtssystem gibt, aber nicht in-
sofern es lehrt, dass bestehendes Recht und bestehende Moral stets möglicher Kri-
tik ausgesetzt bleiben. 
Was die Beziehung des Juristischen und des Moralischen betrifft, so verteidigt 
Hart den weiten Rechtsbegriff sowohl im Interesse der theoretischen Erforschung 
des Rechts als auch im Interesse der Funktion moralischer Reflexionen angesichts 
des Rechts. Durch diese Art des Rechtspositivismus lassen sich moralische Fragen 
in Sachen des Rechts mit einem Maximum an Klarheit besprechen. Das bestehen-
de Recht verdient nicht als solches moralische Achtung. Aber die Tatsache, dass 
ein Rechtssystem, eine Rechtsregel moralisch verwerflich sind, setzt dem tatsäch-
lichen Bestehen dieses Rechtssystems, dieser Rechtsregel kein Ende. Gerade weil 
man Recht und Moral unterscheiden kann, ist es sinnvoll von Konflikten zwischen 
juristischen und moralischen Pflichten zu sprechen. 
KAP. Ill PRINZIPIEN 
So wie Hart in Hinsicht auf Recht und Moral von einem minimalen Bezugsrahmen 
ausgeht, um sicher zu gehen, nicht bei Aussagen von lediglich partieller Gültigkeit 
stehen zu bleiben, so geht er auch bei der Besprechung von subjektiven Rechten 
ausserhalb des positiven Rechts vom allgemeinen Sprachgebrauch hinsichtlich 
von 'Rechten' aus, die nicht Rechte im strikt juristischen Sinne sind. Daraus 
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ergibt sich, dass 'subjektive Rechte' ausserhalb eines rein juristischen Kontexts 
notwendigerweise das gleiche Recht eines jeden, frei zu sein, voraussetzen. Jeder 
Mensch darf tun was er will, wenn er nicht auf andere Zwang ausübt und wenn 
sein Verhalten für andere keinen Nachteil bedeutet. Wir sprechen hier von Harts 
permissivem Prinzip. Weil dieses Prinzip ein Prinzip der gerechten Verteilung 
betrifft, ist es auch ein Gerechtigkeitsprinzip. 
An Harts Behandlung der Gerechtigkeit wird besonders klar, dass er diese als 
ein selbständiges moralisches Kriterium betrachtet. Das Individuum und die Frei-
heit des Individuums bilden selbständige Werte. Man kann die Menschkeit als eine 
Gruppe betrachten, worin mindestens eine Regel besteht, die so eben genannte 
Freiheitsregel, wovon das permissive Prinzip und das Gerechtigkeitsprinzip die 
notwendigen Konsequenzen sind. Es ist eine unvermeidliche Folge der hartschen 
Gedanken in Ansehung des Naturrechts, dass er nicht versucht die Unbedingtheit 
dieser Prinzipien, dieser Beurteilungsregeln vermittels der Idee eines der mensch-
lichen Natur angehörigen Zwecks zu begründen. Dessenungeachtet müssen wir je-
nen Prinzipien eine bestimmte Unbedingtheit zugestehen, denn sonst wäre unsere 
Kritik des bestehenden Rechts und der bestehenden Moral immer relativ. Obschon 
Hart nicht die Frage berührt, woher die Unbedingtheit dieser Prinzipien stammt, 
legt er doch dar, dass die Menschen diese Prinzipien tatsächlich als unbedingt an-
erkennen und fasst er sie selbst femer als unbedingte Kriterien. Das Ethos der frei-
en Selbstbestimmung führt zu Forderungen einer praktischen moralischen Ratio-
nalität. 
Stets soll man fragen, ob bestehende Regeln und entsprechende Praxis vom 
Standpunkte eines frei wählenden Wesens aus betrachtet rationell sind, ob das 
Zusammenleben von Menschen als solches bestimmte Regeln und Handlungswei-
sen wirklich unvermeidlich macht. Das Strafrecht als Vergeltungsinstitution be-
hauptet sich nicht solcher Kritik gegenüber. Das heisst aber nicht, dass solche Kri-
tik den Weg frei macht für ein Strafrecht, das ausschliesslich an utilitaristischen 
Kriterien orientiert ist. Indem es Entschuldigungsgründe in sich aufnimmt, res-
pektiert das Strafrecht die Forderungen des Individuums als Individuum, als 'ein 
Wesen das wählen kann'. 
Es versteht sich, dass Hart gegen die Erzwingung der Moral das Argument be-
nutzt, dass dergleichen Erzwingung nicht zu einem wahrhaft moralischeren Leben 
des Individuums führt und dass es nur Leid verursacht, wenn aus dem zu erzwin-
genden Verhalten kein Nutzen für die Gesellschaft hervorgeht. 
Dass man zur Moralität zwingen müsse, lässt sich auch nicht uneingeschränkt 
damit begründen, dass ohne eine solche Erzwingung die Gesellschaft zugrunde 
ginge. 
KAP. IV WÜRDIGUNG 
Eine Würdigung von Harts Theorie und seiner These, dass es keine logisch-not-
wendige Verbindung zwischen Recht und Moral gebe, lehrt uns jedoch dass das 
Bestehen von Recht als solchem — es sei denn dass man den Terminus 'Recht' als 
eine Art Deckname für mit Zwang sich durchsetzende Strukturen betrachtet — 
157 
schon eine Befolgung der Freiheitsregel in dem Sinne enthält, dass man doch nur 
dann von Recht sprechen kann, wo versucht wird Menschen in Freiheit zu be-
stimmtem Verhalten kommen zu lassen. Hart erweckt den Eindruck, dass nur ein 
quantitativer und nicht ein qualitativer Unterschied zwischen der Anwendung von 
Zwang und dem Auferlegen einer Pflicht besteht. Wenn man Recht und Zwang 
deutlich unterscheiden will, dann muss man behaupten, dass eine logisch-notwen-
dige Verbindung zwischen Recht und Moral besteht. 
Eine derartige logisch-notwendige Verbindung besteht auch in dem Sinn, dass 
das Recht nur dann Recht sein kann, — dass man nur dort Menschen in Freiheit 
zu bestimmtem Verhalten kommen lassen kann —, wenn der Inhalt des Rechts 
mindestens einigermassen von den Rechtssubjekten bejaht und unterschrieben 
werden kann, wenn dieser Inhalt einen vernünftigen Charakter hat. Schliesslich 
kann man sich fragen, ob das Recht je anders moralisch gerechtfertigt werden 
könne als mit dem Zwecke Moral zu 'erzwingen', weil letzten Endes die Verhin-
derung schädlicher Handlungen und eines ungeordneten Lebens im Allgemeinen 
einen moralischen Wert besitzt. 
Ungeachtet dieser grundsätzlichen Bedenken gegen Harts These, dass es keine 
logisch-notwendige Verbindung zwischen Recht und Moral gebe, behält diese 
These ihren Wert für die wissenschaftliche Forschung und die moralische Reflex-
ion. 
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Summary 
INTRODUCTION 
The object of our investigation is the relation between law and morals as seen by 
H.L.A. Hart and especially his thesis that there is no logically necessary connec-
tion between law and morals. The plan of our study is indicated by the main idea 
that determines Hart's thinking about law: The distinction between law as it ex-
ists and law as it should be. 
After a short discussion of Hart's method in Ch. I, we deal in Ch. II, under the 
heading 'Structures', with what can be said about law without engaging in value-
judgements. Next, in Ch. Ill we investigate, under the heading 'Principles', Hart's 
point of view concerning the criticism of law, and the question what law should 
be. 
Finally, in Ch. IV, we raise three fundamental objections against the thesis that 
there is no logically necessary connection between law and morals. 
CH. I INSTRUMENTS 
Hart's method is based on the common vocabulary of our language concerning 
law and morals, and the distinctions it contains. Instead of treating law and mor-
als with preconceived schemes Hart tries to connect them with notions that are 
familiar to all people. If we no longer hold to this common frame of reference 
concerning law and morals — even if this is a rather minimal frame —, we run a 
greater risk of partial and unverifiable propositions on these two spheres. 
As far as law is concerned, this minimal frame of reference tells us at any rate 
that law is a means of social control. And even if the contents of morality are 
controversial, there is a clear common frame of reference concerning morals. 
It is certain that the concept of 'obligation' is part of the common frame of 
reference concerning law and morals. This concept is therefore central for Hart 
and also for us it is the starting-point for our actual investigation. 
CH. II STRUCTURES 
The obvious difference between 'being obliged' and 'having an obligation' gives 
us a clear insight into the necessary interdependence of obligations and rules. 
What conditions must be fulfilled before we can say that a rule exists is the next 
fundamental question. The difference between rules and habits manifests itself 
clearly because only with rules there is a normative use of language. Rules imply 
159 
that some conduct is required, even demanded. People criticize each other's be-
haviour in terms of rules and these rules legitimize their criticism. Most charac-
teristic for the existence of rules is that in the opinion of people the rules pres-
cribe right conduct and that properly speaking they should be regarded as such 
by everybody. 
When people behave in a certain way and are of the opinion that their be-
haviour is right, when they use that model of conduct to apply a critical standard 
to deviant behaviour and when they regard that conduct as right — this element 
is called the 'internal aspect' —, then we can say that there is a rule concerning 
that behaviour. There is actual behaviour at the same time functioning as a norm. 
The fact that there is a rule implies that it has validity. This does not mean 
that it is valid in an absolute sense, for example if we were to apply the criterion 
of the one and only true morality. This validity simply means that the rule is 
recognized as valid in actual behaviour. That the 'existence' of a rule and its 
'validity' are the same in this respect, is of utmost importance for an under-
standing of Hart's theory of what is called the rule of recognition. 
This analysis of the existence of rules shows how we can infer that some rule 
exists. We can do this by observing conduct and the human attitude to conduct. 
We can observe the existence of rules from the way people behave. 
Counter evidence for this analysis, however, seems the fact, that we often 
speak of the existence of rules when, on the other hand, there is obviously no 
corresponding behaviour. If this speaking of the existence of rules is to be jus-
tified, then there must be another reason, other than human behaviour, why we 
can infer the existence of rules. This other reason is the law. E.g. we can say that 
all those rules of law exist that have been enacted by parliament and ministers. 
This is not a meaningless statement, even if it is not supported by human beha-
viour. 
For many rules of law 'to exist' means 'to be valid because of other rules of 
law'. We cannot, however, continue endlessly referring to other rules of law. 
Therefore everywhere where there is law, there exists at least one rule in the same 
way as is shown by the analysis of the existence of rules as such, viz. in the actual 
behaviour of people, which at the same time is recognized as normative. This is 
the rule which tells in what way law can be identified as law. For that reason we 
speak of the rule of recognition. 
This rule indicates what persons are etitled to define law and what process 
should be used in the definition. It is therefore a power-conferring rule, a so-called 
secondary rule as compared to duty-imposing, primary rules. 
In this way, Hart's analysis of law makes clear what is at the heart of existing 
law, of existing systems of law. It is an identification practice. Such a practice 
can exist without resulting in just law. Therefore we call Hart's concept of law 
'general', 'structural', 'wide or neutral' and 'exterior'. This wide concept of law 
explains why Hart defends the thesis that there is no logically necessary connec-
tion between law and morals. 
The analysis of morals is of the same type as the analysis of law. Hart reaches 
the conclusion that in morals we always have to do with important rules whose 
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existence does not depend on human conventions and arbitrary changes. Compli-
ance with these rules is a result of unorganized pression and only voluntary con-
duct against the rules is blamed. Hart determines neither what is moral nor what 
is legal by criteria of content. In this way he also adheres to a wide concept of 
morals. 
It is evident, however, that among the characteristics of morals the charac-
teristic of voluntariness implies a moral norm of a universally valid nature that 
says: You can only blame a person for an act if this act was done voluntarily. 
This universally valid rule of voluntariness foreshadows the rule of liberty 
which is Hart's principle for the criticism of existing law and existing morality. 
This rule of liberty can be regarded as Hart's natural law. So Hart rejects the 
idea of natural law only if it means that there is a general and timeless system 
of law, not if it means that existing law and existing morals are open to criticism. 
As to the relation between law and morals, Hart defends the wide concept of 
law both on behalf of the theoretical study of law and on behalf of moral de-
liberation in view of the law. By this form of legal positivism moral problems 
concerning the law can be discussed with a maximum of clarity. Existing law 
does not naturally deserve our moral acceptance. But the fact that a legal system 
or a single legal rule are morally detestable does not imply,that the system or the 
rule in question cease to exist. Just because we can distinguish between law and 
morals, it is justified to speak of conflicts between legal and moral duties. 
CH. Ill PRINCIPLES 
Just as Hart, on law and morals, starts from a minimal frame of reference in order 
to be sure that he does not endorse propositions without general validity, so he 
takes as his starting point — when dealing with subjective rights outside positive 
law — the general way of speaking about 'rights' outside a legal context. Then it 
appears that 'subjective rights' outside a purely legal context necessarily imply 
the equal right of everybody to be free. Everybody may act as he likes if only 
his acts are not meant to coerce or harm other people. We call this Hart's permis-
sive principle. Because it concerns a principle of just distribution — viz. fair dis-
tribution of freedom — it is also a principle of justice. 
When Hart deals with justice, it is evident that he regards justice as an autono-
mous moral criterion. The individual and the freedom of the individual are 
autonomous values. Humanity can be seen as one group that has at least one 
rule, the rule of liberty we discussed above, and from this rule the permissive 
principle and the principle of justice necessarily follow. It is not in Hart's line 
that he should try to base the absoluteness of these principles, of these rules 
for judging human rules and institutions, on an end that is innate in human na-
ture. Yet it is impossible not to acknowledge that they are absolute, because 
otherwise our criticism of existing law and existing morals would be relative. 
Although Hart does not discuss the question of the origin of this absoluteness 
of principles, he argues that people in fact do recognize these principles as absolute 
and consequently he takes them as an absolute criterion. The ethos of free self-
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determination makes for demands of practical moral rationality. 
We should always ask if existing rules and practices are rational from the point 
of view of a freely choosing being, if human society really needs an existing rule, 
an existing practice. Criminal law as an institution for retribution cannot hold 
out against such criticism. This is not to say that such criticism opens the door 
to a criminal law exclusively based on utilitarian principles. By incorporating ex-
cuses criminal law respects the claims of the individual as an individual, as 'a 
choosing being'. 
Against the enforcement of morals Hart understandably argues that such en-
forcement does not lead to a morally better life of the individual and that it 
only causes pain, if the conduct that is to be enforced does not imply any profit 
for society. 
Neither is it, generally speaking, an argument for the enforcement of morals 
that without such enforcement society would perish. 
CH. IV EVALUATION 
An evaluation of Hart's theory and of his thesis that there is no logically neces-
sary connection between law and morals shows us however that the very exis-
tence of law — unless the term 'law' is considered a kind of pseudonym for com-
pelling structures — already implies compliance with the rule of liberty in the 
sense that we can only speak of law where there is an attempt to induce people 
to conduct themselves in freedom. Hart gives the impression that there is only 
a gradual and not an essential difference between using compulsion and imposing 
a duty. If we wish to make a sharp distinction between law and compulsion, we 
must suppose that there is a logically necessary connection between law and 
morals. 
Such a logically necessary connection also exists in the sense that law can only 
be law — that only there is it possible to make people conduct themselves in 
freedom —, if the contents of law, at least in some degree, can be assented to by 
the subjects of law, if those contents are of a reasonable nature. Finally, we can 
ask if law could ever have a moral justification to enforce something else than 
morality, because ultimately preventing harmful acts and, in general, an unor-
ganized life represents a moral value. 
Notwithstanding these fundamental objections against Hart's thesis that there 
is no logically necessary connection between law and morals, the thesis keeps its 
value because it helps clarify scientific work and our deahng with moral problems. 
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Sommaire 
INTRODUCTION 
Les présentes recherches ont comme objectif la pensée de Hart au sujet de la re-
lation entre le droit et la morale, et plus particulièrement, sa thèse: il n'y a pas 
de lien logico-nécessaire entre le droit et la morale. 
Leitmotiv de Hart, au sujet du droit, à savoir 'la distinction entre le droit tel 
qu'il existe et le droit tel qu'il devrait être' a guidé le plan de mon étude. Après 
une brève discussion de la méthode suivie par Hart (Ch. I), j'expose sous le titre 
'Structures' (Ch. II) ce qui peut être dit sur le droit sans avancer des jugements 
de valeur et dans une troisième partie 'Principes' (Ch. III) le point de vue de 
notre auteur, relativement, et à la critique du droit, et à ce que le droit devrait 
être. 
Je termine par quelques objections qui me semblent fondamentales.contre la 
thèse de Hart: 'il n'existe aucun lien logico-nécessaire entre le droit et la morale'. 
I. LES INSTRUMENTS 
La méthode de Hart s'appuie sur notre langage commun au sujet du droit et de 
la morale et sur les distinctions qui y sont sous-entendues. Au lieu d'un rappro-
chement du droit et de la morale, suivant un plan pré-établi, Hart essaie de rac-
crocher sa doctrine à des notions communément admises et comprises. Dans la 
mesure ou, parlant du droit et de la morale, on s'écarte du cadre référentiel 
commun --quelque étroit et minimal qu'il soit — on court un plus grand risque 
d'émettre des avis unilatéraux et qui échappent au contrôle rationnel. En ce qui 
concerne le droit, ce cadre minimal affirme que le droit est un moyen de con-
trôle social. Et, bien que le contenu de la morale soit objet de controverses il ex-
iste aussi un cadre référentiel commun quant à la morale. 
Il est évident que la notion du 'devoir' fait partie du cadre commun du droit 
et de la morale. Elle en occupe la place central chez Hart, et elle sera, pour nous, 
le point de départ de nos recherches. 
II. LES STRUCTURES 
La distinction évidente entre 'contrainte' et 'devoir' jette une lumière sur l'inter-
dépendance entre 'devoirs' et 'règles' et il s'ensuit une question fondamentale: 
quelles conditions faut-il établir pour qu'on puisse parler de l'existence d'une 
règle? La différence entre 'règles' et 'habitudes' est évidente par le fait que les 
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termes normatifs du langage ne visent que les 'règles'. 
Quand on parle de 'règles', de 'normes', c'est qu'on demande — qu'on exige 
même — une certaine conduite. Les hommes critiquent-ils leur conduite respec-
tive, ils le font en termes de 'règles'; ces règles légitiment leur jugement. Ce qui 
frappe le plus, quand on considère qu'il existe des 'règles', des 'normes', c'est 
que les gens sont d'avis que ce sont les règles qui proposent une conduite correc-
te et que ces règles devraient être regardée comme telles, par tous. 
Quand les gens se conduisent d'une certaine manière et jugent qu'il doit en 
être ainsi; quand ils utilisent cette façon de se comporter comme mesure à 
l'égard d'une conduite différente de la leur, et quand ils regardent cette façon 
comme correcte — cet aspect est ce que Hart appelle 'aspect inteme des règles* —, 
on peut dire qu'il existe une règle à propos de cette conduite. Il y a de fait alors, 
un comportement qui sert de 'règle', de 'norme'. 
L'existence d'une règle suppose validité de cette règle. Cela ne signifie pas que 
la règle vaut par elle-même, quand il s'agit par exemple, d'appliquer le critère de 
l'unique vraie morale. Cette validité signifie simplement que la 'règle' est regar-
dée comme valable dans la conduite de fait, dans la conduite en acte. Ainsi, 
'existence' d'une règle, 'validité' d'une règle, sont une seule et même chose dans 
l'idée de Hart; ce point est d'une grande importance pour comprendre la théorie 
de l'auteur sur ce qu'il appelle 'la règle d'identification'. 
De cette analyse de l'existence des règles découle manifestement comment on 
peut conduire à l'existence d'une règle. Cette méthode consiste à observer la con-
duite humaine et le rapport de l'homme vis-à-vis d'elle. Nous pouvons constater 
l'existence de règles à la conduite des hommes. 
Cette analyse semble contredire la façon de parler de l'existence de règles dans 
ces cas où l'on ne découvre aucun comportement qui pourrait y correspondre. Si 
cette conception de l'existence de normes est néanmoins fondée, c'est qu'elles 
ont un fondement autre que la façon dont l'homme se conduit. Cet autre fonde-
ment c'est le droit. Par exemple: on peut dire que toutes les 'règles de droit' 
établies par la chambre des députés et les ministres, existent. Ce n'est pas une af-
firmation dépourvue de sens, bien que la conduite des gens à l'égard de ces règles 
de droit, n'offre aucune certitude. Quand on parle de l'existence de règles de 
droit, 'exister' veut dire: 'valoir en vertu d'autres règles de droit'. Mais parce 
qu'on ne peut pas se référer à l'infini à d'autres règles de droit, on trouve partout 
où le droit existe, au moins une règle par un moyen analogue à l'analyse de l'exis-
tence des règles comme telles, c'est-à-dire, dans une conduite vécue, que les gens 
reconnaissent unanimement comme norme. C'est la règle qui indique comment 
le droit peut être identifié comme droit et c'est ainsi que nous parlons de règle 
d'identification. 
Cette règle indique clairement qui peut définir le droit et les procédés à em-
ployer. C'est donc une règle qui implique une compétence et qui suppose une 
délégation, une soit-disant règle secondaire vis-à-vis des règles de devoir, règles 
primaires. Par l'analyse du droit, Hart veut faire voire ce qui constitue le noyau 
du droit réel, du droit existant, des systèmes de droits réels. C'est une praxis 
d'identification. La présence de cette praxis n'entraîne pas nécessairement un 
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droit juste. C'est pourquoi, parlant de la conception de Hart au sujet du droit, 
nous disons qu'elle est 'générale', 'structurelle', 'large', 'neutre' et 'extérieure'. 
Cette conception très large du droit explique comment Hart en vient à défen-
dre sa thèse: il n'y a pas de lien logjco-nécessaire entre le droit et la morale. 
L'analyse du domaine moral est du même type que celle du domaine juri-
dique; elle conduit Hart à conclure que dans la morale il s'agit toujours de rè-
gles importantes dont l'existence ne dépend pas de conventions humaines et 
n'est pas soumise à des changements arbitraires, mais dont l'observance est due 
à une pression sociale non-organisée et dont seules les déviations volontaires 
sont reprehensibles. Pas plus que le juridique, Hart ne définit le moral par des 
critères matériels. Il en vient donc aussi à une conception très large de la morale. 
Il est de fait évident que parmi les caractéristiques du moral, celle du 'vo-
lontaire libre', 'libre arbitre', contient déjà une règle morale d'une nature géné-
rale valable qui peut se traduire comme suit: 'Il est permis de reprocher une 
action à quelqu'un, uniquement s'il a accompli cette action volontairement'. 
Cette règle générale de la validité du volontaire, ouvre la perspective sur la 'règle 
de la liberté', qui constitue le principe de la critique du 'droit existant', de 'la 
morale existante'. Cette règle de la liberté peut être regardée comme étant, 
d'après Hart, le droit naturel. 
Hart contredit donc l'idée du droit naturel uniquement dans la mesure où elle 
signifie qu'il existe un droit universel, hors du temps, hors de l'histoire et non pas 
pour autant qu'elle signifie que le 'droit réel' et la 'morale réelle' peuvent être 
objet de critique. Quant à la relation entre le juridique et le moral, Hart défend 
la notion large du droit, à la fois, en vue des études théoriques concernant le 
droit, et en vue de la délibération 'morale' vis-à-vis du 'droit'. Par cette forme de 
positivisme juridique, les problèmes moraux posés par le droit, peuvent être dis-
cutés avec le maximum de clarté. Le 'droit réel' ne mérite pas, de par lui-même, 
respect moral. Mais par le fait qu'un système de droit, qu'une règle de droit est 
moralement condamnable, inadmissible, ce fait là ne supprime pas l'existence 
de ce système, de cette règle. Précisément parce qu'on peut distinguer 'droit' 
et 'morale', on peut parler dans le sens plénier du mot: de conflits entre devoirs 
juridiques et devoirs moraux. 
III. LES PRINCIPES 
De même que, parlant de 'droit' et de 'morale', Hart prend comme point de dé-
part un cadre référentiel commun, pour être sûr d'éviter des jugements qui ne 
soient pas généralement valables, ainsi part-il, pour traiter des droits subjectifs 
en dehors du droit positif, du langage général sur les 'droits', hors d'un contexte 
juridique. Il s'ensuit que les 'droits subjectifs' en dehors d'un contexte purement 
juridique, présupposent nécessairement le 'droit' égal pour tous et pour chacun 
d'être libre. Tout homme peut faire ce qu'il veut pourvu que ce qu'il veut ne 
soit pour autrui ni contrainte, ni dommage. Il s'agit ici du principe 'permissif de 
Hart; étant un principe 'de distribution juste' — à savoir de distribution juste de 
la liberté —, il est aussi un principe de justice. 
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Hart traite de la justice comme d'un critère moral autonome, indépendant. 
L'individu et la liberté de l'individu, sont des valeurs autonomes. L'humanité 
peut être regardée comme une unique assemblée où il y a au moins une norme, 
la norme appelée plus haut 'règle de la liberté' d'où découlent, comme corollai-
res, le 'principe permissif et le 'principe de justice'. La conception que Hart se 
fait du droit naturel, ne lui permet pas de baser l'inconditionnalité de ces prin-
cipes, de ces règles d'évaluation, sur une finalité propre à la nature humaine. 
Nous devons cependant, sous peine de faire une critique incomplète, — disons 
relative — du droit réel et de la morale réelle, leur connaître une certaine incon-
ditionnalité. Bien que Hart n'étudie pas d'où dérive en fin de compte l'incondi-
tionnalité de ces principes, il proclame que les hommes reconnaissent de fait, 
que ces principes sont inconditionnés et il les prend ensuite comme critères in-
conditionnés. L'éthos de la libre auto-détermination nous amène inévitablement 
à soumettre la morale pratique à un examen rationnel. 
La question s'impose toujours: ou bien les règles et pratiques existantes exis-
tent en vertu d'un être qui les a choisies librement et sont donc 'rationnelles'; 
ou bien la vie des hommes en société rend nécessaire l'existence de ces règles 
et pratiques. Le droit pénal en tant qu'institution de représailles, 'institution de 
rétribution' ne résiste pas à cette critique. Cela ne signifie pas que ces considé-
rations ouvrent la porte à un droit pénal aux critères purement utilitaires. En 
acceptant des 'faits d'excuse' le droit pénal respecte les titres de l'individu, ses 
droits 'd'un être qui peut choisir'. 
On comprend que Hart s'oppose à la contrainte juridique en matière morale. 
Il dit que pareille contrainte ne favorise pas, chez l'individu une vie morale plus 
authentique.Elle n'est rien que cause de souffrance si la vie de la société n'en 
retire aucun avantage. En général on ne peut accepter l'argument que la société 
irait à sa perte, sans pareille contrainte. 
Г . EVALUATION 
L'étude de la théorie de Hart qui nie l'existence d'un lien logico-nécessaire entre 
droit et morale, nous apprend que l'existence du droit lui-même - à moins que 
le mot 'droit' ne soit envisagé comme pseudonyme de 'structures coërcitives' — 
renferme déjà un exercice, une 'mise en acte', une pratique de la règle de la liber-
té; en ce sens que l'on peut seulement parler de 'droit' là où l'on tend à permet-
tre aux humains de se conduire en toute liberté d'une façon déterminée. Hart 
donne l'impression qu'il n'y a, entre l'exercice de la contrainte et l'imposition 
d'un devoir, qu'une différence de degré en non point une différence de nature. 
Celui qui veut établir une distinction nette entre 'droit' et 'contrainte', doit ad-
mettre l'existence d'un lien logico-nécessaire entre 'droit' et 'morale'. 
Ce lien logico-nécessaire existe aussi en ce sens que le 'droit' n'est vraiment 
'droit' — qu'il n'est possible de permettre aux gens de se conduire en liberté — 
que lorsque le contenu du droit peut être évalué et défini dans une certaine 
mesure par le sujet du droit; quand le contenu du droit a un caractère rationnel, 
raisonnable. On peut enfin se demander si le droit pourrait jamais avoir une jus-
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tification morale afin d'arriver par la contrainte à une fin, autre qu'une fin mo-
rale, parce que, somme toute, prévenir des actions nuisibles, une vie désorgani-
sée, désaxée, représente en général une valeur morale. 
Ces objections fondamentales contre la thèse de Hart: 'Il n'existe aucun lien 
logico-nécessaire entre 'droit' et 'morale' ' ne nuisent pas à sa contribution incon-
testable à augmenter la clarté dans les discussions scientifiques en général et dans 
les questions morales en particulier. 
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Noten 
NOTEN BIJ INLEIDING 
1. Herbert Lionel Adolphus Hart, geb. 1907; van 1953 tot 1968 Professor of Jurisprodence te 
Oxford, daarna Research Fellow van University College en Principal van Brasenose College, 
aldaar. Voornaamste werk: The Concept of Law, 1961. Dit werk vormt daarom voor ons de 
belangrijkste bron. Echter, ook de meeste andere - misschien in minder brede kring bekende — 
geschriften van Hart zijn voor ons onderzoek van groot belang. Daarin wordt immers de in het 
hoofdwerk uiteengezette theorie voorbereid of op detailpunten uitgewerkt. Gebruik van deze 
geschriften biedt tevens gelegenheid om te laten zien dat het oeuvre van Hart een grotere 
eenheid vertoont dan men op het eerste gezicht — men zie de veelheid van thema's in de 
bibliografie! — zou verwachten. 
We beogen niet een weergave of verwerking van alle over Hart verschenen literatuur en hebben 
slechts een verantwoorde selektie gemaakt met het oog op ons thema. Voor zover ons bekend 
is Eckmann's Rechtspositivismus de enige aan Hart gewijde monografie die ook gepubliceerd 
is. Deze heeft overigens alleen betrekking op Hart's rechtsbegrip: Zie Eckmann, 12-3. 'H.L.A. 
Hart on law and morality' door Pappu Surya Sundara Rao (dissertatie Southern Illinois 
University 1968; zie Dissertation Abstracts I, 29 (1969), 3641-A) en 'Law and morality 
according to H.L.A. Hart' door John Boyd-Boland (dissertatie K.U. Leuven 28-9-76; zie 
Alumni Leuven 7 (1976), 31) moesten we buiten beschouwing laten, omdat ze niet werden 
gepubliceerd. Wat de precisering van ons onderzoeksthema betreft zie ook nt. 38 bij par. 2. 
Voor meer of minder beknopte overzichten van Hart's theorie zij verwezen naar D'Entrèves, 
Van Eikema Hommes, Finch, Hacker, Langemeijer, Ott en Samek. 
2. Hart's leer valt ten dele onder 'rechtsfilosofie', ten dele onder 'rechtstheorie'. Wij ge-
bruiken in het vervolg ook vaak 'rechtsleer'. 
3. 'philosophical tools': Vgl. Definition, 37; Rev. Dias, 145. 
4. Zie voor Hart's methode vooral Hacker, Hart's phil. of law, 2-12. Voor verdere literatuur 
ook Summers, Present state, 79-80. 
5. Zie Concept, 6-13. Vgl. Kalinowski, 181-2,186. 
6. Concept, 181 w.; vgl. Liberty, 1 w. 
7. Hart spreekt nu eens - in het enkelvoud - over 'the relation between law and morals', dan 
weer - in het meervoud - over 'the relations between law and morals'. Noteren we ook dat 
hfdst. IX van Concept is getiteld 'Laws (meervoud!) and morals'. 
8. In grote lijnen volgen wi] hier Hart's indeling in Liberty, 14. Blackstone onderscheidt ze-
ven soorten betrekkingen die tussen recht en moraal mogelijk zijn. We vermelden deze bij de 
onderwerpen die er aanleiding toe geven. 
9. Concept, 181; Legal positivism, 419; Liberty, 1. Een extreem rationalisme houdt zelfs 'that 
the existing institutions of a society are to be held suspect unless they can be shown to be 
rationally defensible by certain fairly narrow utilitarian criteria': Mitchell, 121. 
10. Het recht van iedere moderne staat vertoont op ontelbare punten de invloed van zowel 
gangbare moraal als van morele idealen. Ook verder weerspiegelt het recht de moraal: Talrijke 
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termen m de wet kan men alleen met behulp van morele beginselen nadere inhoud geven De 
stabiliteit van een rechtssysteem hangt ten dele af van dit soort overeenkomst tussen recht en 
moraal Geen enkele rechtsp ositi vist ontkent deze feiten Hart erkent dan ook dat men in deze 
zin van een noodzakelijke betrekking tussen recht en moraal kan spreken Concept, 199-200 
Ook zijn positivistische rechtstheoretici in het algemeen van oordeel dat wetgevers en rechtere 
behoren rekening te houden met morele overwegingen Legal positivism, 419 Zie ook Black­
stone, 4-5 
11 Deze betekenis wordt ten volle duidelijk in hfdst. II 'Structuren'. 
12 Concept, vu, 39, 151, Jurisprudence, 953 Enkele argumenten voor de stelling dat Hart's 
begnp van 'recht' neerkomt op 'positief recht' 
1 Als Hart stelt dat de mensen onmiddellijk voorbeelden van 'recht' kunnen noemen, dan laat 
hij als zo'n voorbeeld ('example of law') volgen 'een wet die moord verbiedt' ('a law forbid­
ding murder') Concept, 2 Hij verwaarloost hier het probleem van de onmiddellijke associatie 
van 'recht' met '(positieve) wet' 
2 Voor de toepasbaarheid van de term 'recht' ('law') wijst Hart in principe steeds op dne ge­
vallen Het nationale recht (standaardgeval), het internationale en het primitieve recht (grens­
gevallen) Bij deze tnts noemt hij nooit 'natural law' 
Voor een belangrijk verschil tussen nationaal en internationaal recht en de oorzaak daarvan zie 
nt 17 bij par 10 Voor de achtergrond van de stelling 'Recht is alleen positief recht' Eckmann, 
24-5 Voor een kntiek op de term 'means of social control' zie Singer, 201 
13 Hart spreekt haast uitsluitend over 'mies', zelden over 'norms' 
14 'Het recht' betekent dus alle feitelijke rechtssystemen tesamen 
15 Concept, vu, 165 
16 Ieder geheel van morele oordelen of veroordelingen dat zich afzet tegen 'positieve moraal' 
resp 'bestaande morele praktijken' zal de tendens vertonen zich als 'de ware moraal' te pone­
ren Zo'n ware moraal wordt veelal slechts nageleefd en geprezen door een minderheid in een 
groep Vgl Concept, 165 Op zichzelf is zij echter ook weer 'een bestaande morele praktijk' 
met de beperktheden van dien 
17 Hart ontleent deze term aan de 19e eeuwse utilitansten Deze onderscheidden tussen 'posi­
tive morality', d j de moraal die feitelijk wordt aanvaard door en gemeengoed is in een gege­
ven sociale groep en 'critical morality', dj de algemene morele beginselen die men gebruikt 
om feitelijke sociale instituties, ол de positieve moraal, te bekritiseren Liberty, 20 Vgl. 
Positivism, 597 
18 We zijn er ons wel van bewust dat 'het morele ideaal' naar zijn aard en inhoud een omstre­
den zaak is Juist de omstredenheid schijnt echter dat morele ideaal te manifesteren Zou men 
kunnen stnjden waar alles verloren is9 
19 Waar Hart de bedoeling aangeeft van Concept, daar zegt hij het begnp te willen bevorderen 
van recht, dwang en moraal als verschillende, zij het wel op elkaar betrokken, sociale ver­
schijnselen Concept, vu Vgl ibd 17, Positivism, 600, Problems, 265 Beperken we ons nu tot 
het recht, dan is het duidelijk dat Hart dit beter begrijpelijk wil maken ah sociaal verschijnsel 
Zijn instelling lijkt daardoor op die van een beoefenaar van de sociale wetenschappen Het 
recht 'zoals het zou moeten zijn' valt m zoverre buiten de termen Om het recht als sociaal 
verschijnsel te doen begrijpen is het niet nodig iets te zeggen over 'goed' recht Kennelijk met 
instemming haalt Hart Gray's woorden aan 'Het recht van de staat is geen ideaal, maar iets 
wat feitelijk bestaat' Positivism, 600 De analytische rechtswetenschap - zie voor deze notie 
nt 25 bij Ini - bekommert zich niet om emg ideaal recht of rechtssysteem Legal positivism, 
419 De meest ideale formules voor wat eigenlijk recht zou moeten zijn, zijn nog met in een of 
andere transcendentale zin Verkelijk recht' Beccana and Bentham, 20 Bentham spreekt - in 
met erg positivistisch taalgebruik — over 'transcendente' wetten, wanneer hij doelt op de 
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juridische beperkingen op de hoogste wetgevende macht: Laws, 58. 
20. John Austin (1790-1859), grondlegger van de studie van de analytische rechtsleer in 
Engeland: Introd. Austin, xvi, niet te verwarren met John Langshaw Austin (1911-1960), de 
filosoof van de gewone taal. Als we spreken over 'Austin', dan bedoelen we steeds eerstge-
noemde. De taalfilosoof Austin duiden we aan met 'J.L. Austin'. 
21. 'The existence of law is one thing, its merit or demerit another': Austin, Province, 184, 
gecit. in Positivism, 596. De stelling zelf gaat vlgs. Hart terug op Bentham. Deze laatste evenwel 
noemt Beccaria als de eerste auteur die het recht kritiseert en hervormingen bepleit, zonder 
deze taak te verwarren met de beschrijving van feitelijk bestaand recht: Beccaria and Bentham, 
20. Vgl. ook Démystification, 8 waar deze stelling in precies dezelfde woorden wordt vermeld 
alsof ook genoemde formulering van Bentham afkomstig zou zijn. Over Austin's uitspraak 
vgl. ook Eckmann, 28-30. 
22. Voor de betekenis van dit begrijpen zie par. 2 onder B. Rechtsfilosofische kennis. 
23. Legal positivism, 419; Problems, 272. 
24. Vgl. Concept, 17. 
25. Hart ziet er weinig heil in de traditionele onderscheidingen tussen 'rechtsfilosofie' ('phi-
losophy of law', 'legal philosophy'), '(algemene) rechtsleer' ('jurisprudence') en 'rechtstheorie' 
('legal theory') uit te werken, overigens zonder te vermelden welke die traditionele onderschei-
dingen zijn: Problems, 264; vgl. Philosophy, 357-8. Om een aantal redenen heeft de term 
'rechtsfilosofie' nooit huisrecht gekregen. De met die term bedoelde materie komt er wel aan 
de orde, zij het niet als 'filosofisch systeem van het recht' en wel bij het vak 'jurisprudence': 
Dit behandelt een aantal niet al te strak samenhangende vragen over het recht: Philosophy, 
355-60; zie ook hfdst. 1 van Dworkin, Rights. Of men nu spreekt over 'philosophy of law' dan 
wel over 'jurisprudence', een groot stuk van de stof bestaat uit definitie resp. analyse van 
begrippen. 'Jurisprudence' is voor Hart overwegend 'analytical jurisprudence' in tegenstelling 
tot 'sociological jurisprudence' die de nadruk legt op de maatschappelijke faktoren die bepa-
lend zijn voor het recht. Zie voor dit onderscheid en Hart's voorkeur voor 'analytical jurispru-
dence': Philosophy, 359-60; Jurisprudence, 972-5. Voor de kenmerken van analytische 
rechtstheorie zie ook: Eckmann, 214. Als beoefenaar van de 'analytical jurisprudence' zet 
Hart de met Austin begonnen traditie voort: Introd. Austin, xvi. Wat dat betreft, had de titel 
van Hart's The concept of law gevolgd kunnen worden door wat Austin toevoegt aan de titel 
'Lectures on jurisprudence': The philosophy of positive law'. Inhoudelijk becritiseert hij 
Austin's werk (met name diens theorie 'law is a command of the sovereign') en onderkent hij 
diens afhankelijkheid van Bentham: Vgl. o.a. Sovereignty, 327. Dworkin, I.e., 2, spreekt van 
'ethical jurisprudence' tegenover 'analytical jurisprudence'. Hart's voorkeur voor 'analytical ju-
risprudence' doet niet af aan zijn belangrijke bijdrage aan de 'ethical jurisprudence', ofschoon 
hij die term zelf niet gebruikt. Voor Hart's (rechts)filosofie-opvattmg zie vooral par. 2 en vgl. 
Eckmann, 12. 
26. In par. 10, in hfdst. II, bespreken we wel Hart's standpunt ten opzichte van het natuur-
rechtelijke denken, maar dit houdt zelf geen normatief natuurrecht, geen normatieve natuur-
rechtstheorie in de gebruikelijke zin in. 
27. We zouden niet zo ver willen gaan als Dworkin, I.e., 7, die Hart 'a moral philosopher' 
noemt. 
28. Zie hiervoor met name Natural rights. De term 'subjektief recht' heeft een geijkte beteke-
nis in het begrippenkader van het positieve recht. Vgl. Van Apeldoorn — Leyten, 36 w. Daar 
wordt benadrukt dat men het subjektief recht niet op zichzelf kan en mag stellen, niet als al-
léén 'bevoegdheid'. Bevoegdheid èn verplichting vormen samen de rechtsbetrekking. O.e., 37, 
lezen we: 'Subjektief recht is de rechtsregel, in verband gebracht met een bepaalde persoon en 
zodoende geworden tot bevoegdheid, resp. verplichting'. (Cursivering door ons) Even verder 
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lezen we: 'Het op de voorgrond treden van de bevoegdheid, d.w.z. van de actieve zijde der 
rechtsbetrekking, heeft ertoe geleid dat het spraakgebruik alleen die actieve zijde als (subjek-
tief) recht pleegt aan te duiden. Dit spraakgebruik is te zeer ingeburgerd dan dat een poging 
om er verandering in te brengen zou kunnen gelukken'. Het spraakgebruik van Hart en het on-
ze is het ingeburgerde waarop Van Apeldoorn — Leyten doelt. Uit de bespreking van Hart's 
'philosophy of rights', met name in par. 13, in hfdst. Ill, zal evenwel blijken dat 'subjektief 
recht' ook bij hem impliceert wat Van Apeldoorn — Leyten stelt, namelijk 'dat tegenover 
de bevoegdheid van de een altijd staat de verplichting van een of meer anderen'. 
29. Naar onze mening ligt hier het belangrijkste verschilpunt tussen Hart en Dworkin. Vlgs. 
Hart behoren de beginselen voor het recht niet tot het recht, vlgs. Dworkin is dat nu juist wel 
het geval. Waar Hart zegt 'Het recht is vooral een kwestie van regels ('rules')', daar stelt Dwor-
kin 'Het recht is een kwestie van regels èn beginselen Cprinciples')'. Op de overeenkomsten 
en verschillen tussen de beginselen die wij bij Hart menen te onderkennen en de beginselen 
waarop Dworkin doelt, komen we terug onder hfdst. III. Zie ook nt. 33 bij par. 9. 
30. T.S. Eliot, The love song of J. Alfred Prufrock, 1917. 
NOTEN BIJ PARAGRAAF 1 
1. Concept, 1-2. Vgl. Sartorius, 132-5. 
2. Concept, 1 ('...the prophecies of what the courts will do...are what I mean by the law'). 
3. Concept, 2. 
4. Concept, 2. Vgl. wat we hierover opmerkten in nt. 12 bij Ini. 
5. Concept, 3 ('...(i) rules forbidding or enjoining certain types of behaviour under penalty; 
(ii) rules requiring people to compensate those whom they injure in certain ways; (iii) rules 
specifying what must be done to make wills, contracts or other arrangements which confer 
rights and create obligations; (iv) courts to determine what the rules are and when they have 
been broken, and to fix the punishment or compensation to be paid; (v) a legislature to make 
new rules and to abolish old ones'.). 
6. Concept, 3 ('... in some such skeleton way...'), 6 ('the skeleton account'). 
7. Concept, 3. 
8. In par. 2 wordt nader ingegaan op het verschil tussen zgn. standaardgevallen en grensgeval-
len. 
9. Concept, 3. 
10. Concept, 4. Hart noemt deze verklaring van de besproken ongerijmde toestand op de 
tweede plaats. Wij zetten haar voorop, omdat ze een meer algemeen karakter heeft dan de 
verklaring die hierna volgt. 
11. Concept, 3. 
12. Concept, 4-5. 
13. Concept, 5. 
14. Concept, 5. 
15. Concept, 5. 
16. Concept, 5. In deze argumentatie ligt al de kiem voor Hart's analyse van het recht die we 
bespreken in hfdst. II. Zie vooral par. 7, art. 2 voor het verschil tussen 'primaire' en 'secun-
daire' regels. Zie Rev. Fuller, 1292, voor de controverse tussen Hart en Fuller over de stel-
ling 'dat het recht zijn eigen voortbrenging regelt'. 
17. Concept, 5 ('until we have found out what it is about law that has in fact puzzled those 
who have asked or attempted to answer it, even though their familiarity with the law and their 
ability to recognize examples are beyond question. What more do they want to know and why 
do they want to know it? To this question something like a general answer can be given'.). 
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18. Zie Ini. 
19. Concept, 6 ,13 . 
20. Concept, 13 ('How does law differ from and how is it related to ordere backed by threats? 
How does legal obligation differ from, and how is it related to, moral obligation? What are 
rules and to what extent is law an affair of rules?'). Nummering van de vragen in de hoofdtekst 
dus door ons. In de Ini. wezen we er al op dat een van de thema's onder de vraag 'Wat is recht?' 
juist het thema recht-en-moraal is: Door in te gaan op 'recht' komt men vanzelf op de 'verhou-
ding van recht en moraal'. 
21. Concept, 8 ('that a legal system consists, in general at any rate, of rules'.). Cursivering 
van de hele bijzin door ons. Vgl. Fuller, Morality, passim en Sartorius, 150. Zie ook Dworkin, 
Rights, 38, voor de redenen waarom juristen gemakkelijk het recht als verzameling regels zien. 
D. is tevens degene die het meest betwijfelt of het wel geoorloofd is het recht als 'stelsel van 
regels' te karakteriseren. Zie par. 2, einde, voor de bijdrage van de filosofie van de gewone taal 
aan het bestuderen van het regelbegrip. 
22. Concept, 13; Definition, 37. 
23. Concept, 13. 
24. Concept, 13. 
25. Concept, 13 ('...even skilled lawyers have felt that, though they know the law, there is 
much about law and its relations to other things that they cannot explain and do not fully un-
derstand.'). 
26. Met name in par. 3 van hfdst. I van Concept en in Definition. 
27. De temi 'definitie' wordt door Hart soms gelijkgesteld met de term 'analyse': Zie Jurispru-
dence, 955, 967, 968. Soms ziet hij de definitie als een hulpmiddel, een distinctie-middel in 
het kader van een analyse: ibd., 969, 973. Uit het vervolg zal blijken dat Hart niet zo zeer 
een definitie van 'recht' wil geven als een - verbeterde - 'analyse'. Vgl. voor deze tegenstel-
ling Concept, 17. 
28. Het gaat om omzetting 'into other well-understood terms': Concept, 14, om 'a compre-
hensible synonym or translation': Definition,46. 
29. Concept, 14. Vgl. Definition,45-6. 
30. Concept, 14. 
31.Concept, 14; Definition, 46. 
32. Zie het begin van deze paragraaf. 
33. Concept, 14-5. 
34. Ascription, 178;Concept, 15. 
35. Rev. Dias, 145. 
36. Deze opvatting van Kelsen komt nog uitvoerig aan de orde in par. 7, art. 2. Vgl. Rev. 
Kelsen, 775. 
37. Definition, 38 ('...yet we have the conviction that even here there is some principle and 
not an arbitrary convention underlying the surface differences; so that whereas it would be 
patently absurd to ask for elucidation of the principle in accordance with which different men 
are called Tom, it is not felt absurd to ask why, within municipal law the immense variety of 
different types of rules are called law, nor why municipal law and international law, in spite 
of striking differences, are so called.'). Vgl. ook Concept, 210. 
38. Jurisprudence, 968; Rev. Wasserstrom, 920-1. 
NOTEN BIJ PARAGRAAF 2 
1. Concept, 4 ('clear standard cases', 'paradigms', 'paradigm cases'). 
2. Concept, 4 ('challengeable borderline cases'). 'Vaagheid' (Vagueness') is de technische term 
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waarmee de Tilosofie van de gewone taal - zie het einde van deze par - het verschijnsel aan-
duidt dat een term duidelijke en onduidelijke toepassingen kent 
3 Positivism, 607 ('a core of settled meaning') Vgl Concept, 123 
4 Problems, 265 
5 Jurisprudence, 968 
6 Positivism, 607 ('the penumbra of debatable cases') Vgl Jurisprudence, 968 
7 Dat is ook begrijpelijk, omdat daarvan 'dwang' ten aanzien van het normale spreken het ge-
volg zou zijn die blijkens de vonge par juist moet worden afgewezen 
8 Junsprudence, 968 
9 Positivism, 607 Vgl Concept, 123 
10 Concept, 15 Vgl Concept, 124 
11 Concept, 15 ('does not forbid') 
12 Concept, 3,15, Problems, 265 Voor een van de oorzaken dat het internationale recht zo 
zeer verschilt van nationaal recht zie par 10 
13 Concept, 3 In dezelfde zin Sartonus, 144,151. 
14 Junsprudence, 959 ('logical and other motives'), 968,970, Rev Dias, 146 ('motives prac-
tical or logical') 
15 Rev Dias, 146 Vgl Junsprudence, 968 
16 Junsprudence, 970 Vgl Concept, 232 (noot bij Concept, 1-2) 
17 7ie par 7, art 2 
18 Junsprudence, 959 
19 Junspnjdence,959 
20 In plaats van die uitdrukking te definieren in de gebruikelijke zin 
21 Zie het begin van deze paragraaf 
22 Fundamentele noties kan men verhelderen 'without entennga forbidding jungle of philo-
sophical argument' Definition, 37, 'without assuming this incubus of theory' ibd , 39 Vgl 
Ascnption, 172 Men kan de logische verschillen tussen ascnptief taalgebruik en het theoreti-
sche model van descnptieve zinnen waarmee filosofen vaak werken het best vatten 'by consid-
ering certain charactenstics of legal concepts, as these appear in the practice and procedure 
of the law rather than in the theoretical discussions of legal concepts by junsts who are apt 
to be influenced by philosophical theones' Voor de betekenis van 'junsts' zie nt 42 by 
deze par , voor de betekenis van 'ascnptief zie nt 35. 
23 ' a divorce between junsprudence and the law-at-work' Definition, 37 
24 Vgl Concept, 2 
25 Vgl Concept, 2 
26 Vgl Junspmdence, 964 
27 Junsprudence, 964 
28 Vgl Junsprudence, 964 
29 Theory, 244 
30 Theory, 244,245 
31 Theory, 244,247 
32 Junsprudence, 964 
33 Theory, 244 ('Any concept of any legal system, whether or not some or all other legal sys-
tem make use of concepts of the same type, may be felt anomalous by someone who has a 
perfect mastery of it within the field of its day to day use ') 
34 Zie het begin van par 1 
35 Junsprudence, 971-2, Realism, 237, Rev Hagerstrom, 371 Een ander voorbeeld van een 
'anomale' term is 'vnjwilligheid' Ascnption, 180 Van 'ascnptief taalgebruik is sprake in 
zinnen van de vorm 'Piet deed het' (bij voorbeeld om samen te vatten dat Piet de Japanse vaas 
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іл gruzelementen liet vallen). Dergelijke zinnen zijn niet beschrijvend, maar toeschrijvend. 
We behoeven hier niet nader in te gaan op Hart's onderscheid tussen 'descriptief en 'ascrip-
tieF taalgebruik. 
36. Jurisprudence, 964 ('...much in the way perhaps that a man may know his way about a 
familiar town by rote without being able to draw a map of it or explain to others how he fmds 
his way about the town. This surely is the predicament which makes the philosophical eluci­
dation of concepts necessary and philosophy has always found its chief stimulus in this 
predicament'.). Vgl. Concept, 13-4 en Ryle, 9. 
37. Definition, 37: 'In law as elsewhere we can know and yet not understand'; Jurisprudence, 
964: We know, and yet do not fully understand, even quite familiar features of legal thin­
king...'). Zie ook Theory, 247. 
38. Als objekt, materie, van de rechtsfilosofie geeft Hart aan: 'certain groups of questions 
which remain to be answered even when a high degree of competence or mastery of particular 
legal systems and of the empirical and dogmatic studies... has been gained'. Hij noemt dan: 
'problems of definition and analysis, problems of legal reasoning, and problems of the criticism 
of law': Problems, 264. De eerste en de derde groep van problemen valt zonder meer onder 
ons thema van onderzoek. Zie Ini., begin. Ook de tweede groep, de juridische argumentatie 
zouden we binnen het kader van ons onderzoeksthema kunnen brengen. Omdat de juridische 
argumentatie op zichzelf weer zo'n omvangrijk vraagstuk vormt, hebben we daarvan moeten 
afzien. 
Een duidelijke bestrijding van het rechtsfîlosofîsch karakter van Hart's werk vinden we bij 
Kalinowski, 179 w. Deze verstaat, 179, onder 'rechtsfilosofie' het zoeken naar de uiteindelijke 
verklaring zowel van het wezen van het recht als van het bestaan ervan. De existentie noemt 
hij dan: zijn verplichtende kracht. De sterke zin van 'existeren' is naar zijn mening 'van kracht 
zijn' ('être en vigueur'). Kalinowski diskwalificeert daarom Hart's werk als rechtsfilosofie, om-
dat Hart - evenals bij voorbeeld Ross - de verbindende kracht van het recht constateert, 
maar met naar de laatste grond van die verbindende kracht vraagt. Hart biedt een algemene 
rechtstheorie, aldus Kalinowski, 194,maar geen rechtsfilosofie. Zoals elke theorie veronderstelt 
Hart's rechtsleer wel een filosofie, maar dat is een anti-filosofie. 
We zijn het met Kalinowski eens dat Hart in de door K. beschreven zin geen rechtsfilosoof is. 
De argumentatie van K. berust naar onze mening echter op een dubbelzinnige premisse. Wat 
bedoelt hij met 'het' recht? Ideaal recht is uiteraard van kracht: Dat ligt al in de term 'ideaal' 
opgesloten. Werkelijk recht is niet zonder meer moreel verbindend. Vraagt men zoals K. naar 
de verbindende grond van 'het' recht, dan vraagt men daarmee voor het werkelijke recht juist 
naar iets dat nog bewezen moet worden. 
Argumenten waarom men Hart's rechtsleer wel kan zien als rechtsfilosofie bij Eckmann, 18. 
39. Vgl. Problems, 264. Een voorbeeld: Devlin's identificatie van 'het bestaan van een gemeen-
schap' en 'het bestaan van haar moraal': Zie par. 17, art. 3. 
40. We volstaan hier met op te merken dat de belangstelling voor de taal van de juridische en 
de morele wereld niets te maken heeft met 'verbalisme'. In par. 4 proberen we te verduidelij-
ken wat voor gerichtheid die gerichtheid op de taal betekent. 
41. Zie o.a. de in de bibliografie vermelde overzichten van Nuchelmans, von Savigny en 
Stegmiiller. 
42. 'The lawyer' ontmoeten we bij Hart vaak min of meer als tegenstelling tot 'the jurist'. On-
der eerstgenoemde term moet blijkens de contexten worden verstaan de in de rechtspraktijk 
werkzame jurist: Zie Acts of will, 39; Concept, 153; Definition, 42; Jurisprudence, 964; 
Philosophy, 356; Rawls on liberty, 534; Realism, 234; Theory, 240. Ook de jurist die gever-
seerd is in een concreet rechtsstelsel wordt aangeduid als 'lawyer': Zie Theory, 240,244. 'The 
jurist' heeft betrekking op de jurist die zich verdiept in de theoretische aspecten van het recht: 
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Zie Definitional, Junspradence, 957, 958, 962, 965, Philosophy, 355 ,359 ,361 ,364 , Rev 
FuUer, 1292, Theory, 239 
In het algemeen zullen wij 'lawyer' eenvoudig weergeven door 'junst', omdat in onze taal met 
dit laatste woord niet in de eerste plaats een op theoretisch gebied werkzame rechtskundige 
wordt bedoeld Waar wij Hart's verschil tussen 'lawyer' en 'junst' moeten doen uitkomen ook 
in onze tekst, zullen we respectievelijk spreken van de 'praktijkjurist' en de 'rechtstheoretische 
junst' 
Tegen excessen van rechtstheoretische junsten trekt Hart graag ten stnjde Dat hij daarbij 
zelf niet altijd vnj blijft van wat hij bestrijdt, illustreert een opmerking van Cohen, 398, 
volgens wie Hart de term 'power' ('bevoegdheid') heel anders gebruikt dan de praktijkjurist 
43 Philosophy, 361, Rev Hageretrom, 370 Van parallellen tussen de gewone taal en de taal 
van junsten geeft Hart talnjke voorbeelden in Ascnption en Causation 
44 Philosophy, 364 Samek, 230, wijst er terecht op dat Hart in zijn analyse van het püchtbe-
gnp onvoldoende het door de rechtswetenschap ontwikkelde model onderscheidt van het 
model van de gewone taal 
45 Philosophy, 361 Vgl Junspnidence, 958, Realism, 270 Een· van Hart's verwijten aan 
Fuller is dat deze doet alsof de notie 'regel' ondubbelzinnig of anderszins onproblematisch is 
Rev FuUer, 1281 
46 Zie par 1 Ook FuUer is het daarmee eens, doch hij neemt dit als een gegeven aan, zonder 
het verder te analyseren Rev Fuller, 1291-2, 12934 Hagerstrom laat de betekenis van de 
rechtsregels voor de rechtstaal onvoldoende uitkomen Rev Hagerstrom, 371-2. 
47. Dworkin, Rights, 45 'Positivism, on its own thesis, stops short of just those puzzling, hard 
cases that send us to look for theones of law. When we read these cases, the positivist remits 
us to a doctrine of discretion that leads nowhere and tells nothing His picture of law as a sys-
tem of rules has exercised a tenacious hold on our imagination, perhaps through its very sim-
plicity. If we shake ourselves loose from this model of rules, we may be able to build a model 
truer to the complexity and sophistication of our own practices' 
NOTEN BIJ PARAGRAAF 3 
1 Concept, passim 
2 Vgl Definition, 50 Rev Frank, 270 ' Jawyers might accept from philosophers the sug-
gestion that some gnawmg problems will drop away if they cease to ask What is law''... and 
ask instead 'What sort of statement is a statement of law9' 
3 Het verschillend denken en spreken over en gebruiken van regels maakt duidelijk dat er ver-
schillende regels zijn Instruktief op dit punt is Concept, 41 'Such power-confernng rules 
are thought of, spoken of, and used in social life differently from rules which impose duties, 
and they are valued for different reasons What other tests for difference in character could 
there be?' Cursivering door ons 
4 ' junsts have continued to hammer away at single words' Definition, 41 , vgl ibd ,45-6. 
Vgl ook het Nusquamia-voorbeeld Op vragen als 'Als Nederland u geld schuldig is, wie is dan 
precies geld aan u schuldig7' kan het antwoord alleen gegeven worden 'by ceasing to batter our 
heads against the single word' ibd ,51-2 Voor de historische achtergrond van deze methode 
zie Beccaria and Bentham, 21-2, Definition, 41 
5 We hebben dit logische ideaal besproken in par 2 
6 Concept, 8 ('What does it mean to say that a rule exists'') Vgl Hacker, Hart's phil. of 
law, 11 
7 Zie hiervoor par 6, art 1 
8 Zie hiervoor par 5. 
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9. Zie hiervoor par. 6, art. 3 . Vgl. Hacker, Hart's phil. of law, 6, voor de herkomst van het 
verschil tussen interne en exteme uitspraken uit de presuppositietheorie. 
10. Concept, vii ('the Standard uses of the relevant expressions'). Vgl. Eckmann, 13. 
11. 'natunü(ly)', 'noimalOy)*. Zie ook nt. 16 bij par. 9, par. 10 en met name nt. 27 bij par. 10. 
12. Concept, vii ('an examination...of the way in which these (sc. relevant expressions) depend 
on a social context, itself often left unstated'.). 
13. Obbligo, 136 ('...ovviamente dobbiamo distinguere tra il significato di ciò che una persona 
dice e il modo in cui quella persona vuole que ciò che egli dice sia inteso da coloro ai quali 
egli parla. Possiamo distinguere il primo come significato convenzionale della proposizione e 
il secondo come forza della proposizione in una particolare circostanza...'.). 
14. Jurisprudence, 960 ('...the question as to what was meant by the 'existence of a legal rule 
or indeed a legal system and how the existence of, say, a particular statute within a legal 
system differed from the existence of a rule of social practice such as the rule that we stand 
up when 'The Star-Spangled Banner' is played. Or, in what way does a fundamental rule of 
constitutional law specifying the competence of a legislature exist?'). We hebben dit citaat zó 
weergegeven dat het zo goed mogelijk past in de hoofdtekst zonder dat betekenisverandering 
optreedt. 
15. Vgl. Obligation, 84: 'It may perhaps help with the understanding of legal obligation and 
duty if we begin, not with an onslaught on definition, but by noting some of the remarkable 
things that can, in any developed legal system, be done about them, and hence be said about 
them' Kursivering door ons. Vgl. ook nt. 3 bij deze paragraaf. 
16. Concept, 15; Jurisprudence, 969. 
17. Concept, 15-6. 
18. Concept, 15. 
19. Bedoeld zijn moraal en dwang, getuige de aanhef tot het 'Preface' van Concept. 
20. Concept, vii ('...that neither law nor any other form of social structure can be understood 
without an appreciation of certain crucial distinctions between two different kinds of state-
ment...'). Kursivering door ons. 
21. Concept, 88. 
22. Al zal het normaliter niet veel effekt hebben, mensen op hun belastingplicht te wijzen als 
er nooit tegen belastingdeükten wordt opgetreden, toch is het bestaan van de belastingplicht 
niet logisch afhankelijk van zulk optreden. Vgl. wat onmiddellijk hierna gezegd wordt over de 
betekenis van Ά is verplicht duizend gulden te betalen aan B' en par. 5. 
23. Concept, 83. Vgl. Dworkin, Rights, 17. 
24. Definition, 42. Hart gaat in deze context zelf vooral in op de betekenis van 'X heeft recht 
op...'; vgl. Definition, 43, 49. Wij 'zetten dit voorbeeld om' in 'A is verplicht om duizend 
gulden te betalen aan B', omdat dit zich even goed leent om het context-onderzoek te verdui­
delijken en omdat het begrip 'verplichting' in Hart's beschouwingen meestal het uitgangspunt 
vormt, reden waarom ook wij spoedig deze notie uitvoerig zullen behandelen: Zie par. 5. Zie 
ookMazurek, 166. 
25. Vgl. Definition, 42-3. 
26. Zie het begin van par. 1. Vgl. Realism, 239. 
27. Vgl. Ascription, 187,189; Duty, 322. 
28. Natural rights, 177. Vgl. Rights, 200. 
29. Concept, ch. VIII; Jurisprudence, 973. 
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NOTEN BIJ PARAGRAAF 4 
1. Wanneer het woord 'twijfelen' in een zin voorkomt, moet het gevolgd worden door een 
bijzin, die zegt waaraan getwijfeld wordt: Russell, 62. 
2. Vgl. Seiffert, I, 30-4. Alleen in de gewone taal zijn reële of zaakdefinities mogelijk: ibd., 
49. Waismann, 140: Als we een kunsttaal willen ontwikkelen, dan zijn we vrij in de keuze van 
regels voor die taal. Die vrijheid hebben we niet bij natuurlijke talen. Daarin bestaat al een 
taalgebruik waaruit de regels worden opgemaakt. 
3. Zie par. 2. Vgl. de kritische noot van Copleston, 8, II, 229, aan het adres van Russell: 
'...it would have to be shown that assessment of the indispensable features of language had not 
been influenced and guided by empirically-based convictions about features of extra-linguistic 
reality'. 
4. Vgl. Radbruch, 91-6. 
5. Radbruch, 92, typeert dit als een bepaling van (schi]der-)kunst als voorwerp van de (schil-
der-)kunstgeschiedénis en zegt: 'Ebenso ist Kunst, in dem Sinne, in dem sie Gegenstand der 
Kunstgeschichte ist, nicht eitel Schönheit, sondern ein Gemenge von Stil und Ungeschmack, 
zur Einheit eines Begriffs verbunden nur durch das allen ihren Leistungen gemeinsame Streben 
nach Schönheit'. 
6. Seiffert, I, 15 w . dramatiseert naar onze mening de verschillen in extensie tussen in ver-
taling gelijke termen als 'big' en 'grosz'. 
7. Wanneer we langs empirische weg het gebruik of de betekenis van een taaleenheid ontdek-
ken, dan ontdekken we niet alleen hoe de mensen spreken, maar ook hoe ze moeten spreken. 
Er treden niet alleen regelmatigheden aan de dag, maar ook regels. Zo stelt een onderzoeker 
van de Duitse taal niet vast hoe er naar zijn oordeel Duits gesproken wordt, maarhoe Duits 
naar de mening van hen wier moedertaal het is, moet gesproken worden: Von Savigny, 217. 
Vgl. Waismann, 13940. Zo geeft Hart criteria aan om empirisch vast te stellen welke regels 
gelden: Vgl. par. 6, art. 2, 3 en 4. Vgl. Kant, Kritik der reinen Vernunft, I, 2, 1, 2, Par. 13: 
'Wir bedienen uns einer Menge empirischer Begriffe ohne jemandes Widerrede, und halten uns 
auch ohne Deduktion berechtigt, ihnen einen Sinn und eingebildete Bedeutung zuzueignen, 
weil wir jederzeit die Erfahrung bei der Hand haben, ihre objektive Realität zu beweisen'. 
8. Voor de moderne — inmiddels niet meer aller-modemste - traditie van het westerse denken 
is het archimedisch punt gelegen in de onomstotelijke zekerheden van het bewustzijn, waarbij 
het bestaan van objekten begrepen wordt als bestaan voor het bewustzijn en daardoor als het 
ware 'onder een noemer' wordt gebracht. Voor de taalfilosofie is deze ene noemer het denken 
over, het spreken over en het gebruiken van de objekten. Vgl. Van Haersolte, Personificatie, 
76: 'De mens stelt zich buiten de wereld om zicht op de wereld te verkrijgen; hij wendt zich 
daarbij dus niet van haar af, integendeel: het excentrische " ik" symboliseert juist de limiet 
van wat aan de mens het centraalste centrum van "übergreifende" informatie is. Hier kan het 
beeld van het "Archimedisch punt" dienst doen: de buitenwereldse plaats van waaruit men de 
wereld bewegen kan'. 
9. J.L. Austin, Papers, 130: 'When we examine what we should say when, what words we 
should use in what situations, we are looking again not merely at words (or 'meanings', what 
ever they may be) but also at the realities we use the words to talk about: we are using a 
sharpened awareness of words to sharpen our perception of, though not as the final arbiter of, 
the phenomena'. Geciteerd in Concept, vii, 14. Vgl. Hacker, Hart's phil. of law, 2-3, Hoerster, 
Grundthesen, 120, Mazurek, 165. 
10. Verleent men door een benaderingswijze als die van Hart geen gezag aan wat de mensen 
vinden? Onderkent men wel voldoende de mogelijkheid dat de mensen alles bijeen genomen 
misschien genoegen nemen met de oppervlakkigheid waartegen de filosoof juist een professio-
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neel wantrouwen heeft? Naar onze mening gaat het Hart juist om die wijzen van denken, 
spreken en gebruiken die als onafhankelijke strukturen - waarin de mensen worden gebo­
ren - zijn onttrokken aan hun fiat. Hij probeert strukturen bloot te leggen waarvan men in 
elke discussie gebruik moet maken, die in elke discussie worden voorondersteld. Daarom 
geloven wij dat hem het verwijt kan worden bespaard dat hij zich laat meedrijven op wat de 
Subjekten van het recht en vooral ook de functionarissen ervan vinden en ervan maken. Hij 
laat juist zien van welke strukturen die Subjekten en die functionarissen gebruik moeten 
maken, ook zonder daarop invloed te kunnen uitoefenen. Het gaat niet om de 'oppervlakkig­
heid', maar om de 'ondervlakkigheid'. 
11. Zie Ini. 
12. Visser *t Hooft, 14. 
NOTEN BIJ PARAGRAAF S 
1. Concept, 6 ('are no longer optional, but in some sense obligatory'). Vgl. Concept, 19, 80; 
Jurisprudence, 965 w. Obligatory' geven we dus weer met 'verplichtend'. Vgl. Sartorius, 
145-6 voor een discussie van Hart's plichtbegrip. 
2. Zie par. 9, art. 1. Zie ook Hacker, Hart's phil. of law, 11. 
3. Zie o.a. Concept, 6 ('obliged'). 
4. Zie o.a. Concept,6 ('an order backed by threats'). 
5. De 'gunman situation'. Vgl. Samek, 219-222. 
6. Het is van groot belang te zien dat het overval-model niet alleen wordt gebruikt om rechts­
plicht te verduidelijken, maar plicht in het algemeen: Concept, 80. Hart zet zich af tegen 
Austin's opvatting dat 'bevel, ondersteund door dreigementen' 'de sleutel voor 'jurisprudence' 
en 'morals' zou zijn: Vgl. Concept, 6. Zie ook Concept, 83: Om de algemene idee van verplich­
ting te kunnen begrijpen als noodzakelijk voorwerp om verplichting in haar juridische, wette­
lijke vorm te kunnen doorzien, moeten we ons richten op een andere sociale situatie dan het 
overvalmodel. Dworkin, ол. Introduction, 2-3, verdedigt dat Hart alleen een meer verfijnde 
overvals-, resp. bevelstheorie heeft ontwikkeld. Vgl. Blackstone, 7-8. 
7. Concept, 19 ('substantially less eligible'). Vgl. Concept, 80. 
8. Concept, 80. 
9. Concept, 80-1. 
10. Concept, 81. 
11. Jurisprudence, 966. Vgl. Concept, 82. 
12. Vgl. Concept, 81: Voor een dreiging is voldoende dat er gedreigd wordt met betrekkelijk 
ernstig leed, 'betrekkelijk' in vergelijking met het gedrag dat verlangd wordt. 
13. Vgl. Concept, 81. De overvaller heeft een tijdelijk overwicht over de bankbediende. Er is 
geen andere relatie van 'superioriteit - ondergeschiktheid' dan de dwangrelatie van korte 
duur. Voor een overvaller is dat meestal voldoende en de eenvoudige opdracht van man tot 
man 'Het geld of ik schiet' geldt alleen voor die gelegenheid ('dies with the occasion'): Con­
cept, 22-3. 
14. Concept, 81. Vgl. ook Jurisprudence, 966. 
15. Concept, 83, 86-7 ('the rule-dependent notions of obligation or duty'). Vgl. Duty, 320, 
322. Zie voor dit laatste ook par. 6. Dworkin, Rights, 48, heeft dus gelijk, als hij zegt dat vol­
gens Hart geen plichten kunnen bestaan dan krachtens een regel. Dworkin's kritiek geldt dan 
dat regel-begrip. In de volgende paragraaf komen we daarop terug. Vgl. ook Samek, 226. 
16. Zie par. 3. 
17. Concept, 81. 
18. Concept, 81-2. 
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19. Vgl. par. 11, art. 3 waar we Hart van dit principe zien uitgaan om Kelsen's opvatting over 
'conflicten van plichten' te bestrijden. Vgl. Kelsen visited, 725 en Kalinowski, 192. 
NOTEN BU PARAGRAAF 6 
1. Zie par. 1. 
2. Concept, 182-3. 
3. Concept, 183. 
4. Zolang het woord 'wet' ook op moreel terrein wordt gebruikt, zal men er gemakkelijk toe 
komen het geheel van morele wetten als natuuirecftf te bestempelen. Vgl. Concept, 183. 
5. Concept, 9, 54. Vgl. Dworkin, Rights, 29-30. Even verder onderscheidt deze tussen 'zich 
iets tot regel maken' en 'een regel aanvaarden'. Het eerste kan hoogstens tot zelfkritiek leiden 
van iemand die zich een bepaald gedrag tot regel heeft gemaakt. 
6. Concept, 54 ('to constitute the existence of a rule requiring that behaviour'). We laten 
hier het bij Hart niet zo duidelijke verschil tussen 'regels' en 'standaarden' waarop Morris, 
1455-7, uitvoerig ingaat — buiten beschouwing. Singer, 212, vraagt zich, naar het schijnt: 
vertwijfeld, af: 'How can a rule be a practice?'. Daarop kunnen we naar onze mening het 
antwoord vinden in de hier besproken analyse van het bestaan van regels. 
7. Ondanks de subtiele manier waarop Hart het verschil tussen 'gewoonten' en 'regels' behan-
delt, krijgen we de indruk dat zuivere gewoonten (alleen gedragsconvergentie zonder dat men 
deze verlangt) niet zo gemakkelijk zullen voorkomen: Vgl. Concept, 9. Hart staat naar onze 
mening te weinig stil bij de overgang van gewoonten in regels. Deze 'overgang' is wellicht 
daarom slechts mogelijk, omdat een gewoonte al een zekere aanspraak op gedrag creëert. Het 
is van belang onderscheid te maken tussen 'gewoonten' en 'regels' of tussen 'zich iets tot regel 
maken' en 'een regel aanvaarden' voor de vraag of iemand bepaalde rechten heeft. Het is 
echter de vraag of Dworkin's uitspraak, Rights, 30, wel opgaat: 'If judges simply "make it a 
rule" not to enforce certain contracts, for example, then we cannot say, before the decision, 
that anyone is "entitled" to that result, and that proposition cannot enter into any justification 
we might offer for the decision'. 
8. Concept, 54 ('What is this more complex practice?'). Zie voor deze notie vooral Catania, 
Accettazione. Vgl. Van der Ven, 178-80. 
9. Concept, 54 ('What is the acceptance of a rule?'). Wij geven dus 'acceptance' weer door 
'aanvaarding'. We laten hier het verschil tussen het volgen van een regel en het aanvaarden van 
een regel - op welk verschil o.a. Hacker, Hart's phil. of law, en Finch wijzen - buiten beschou-
wing. Dit verschil is vooral van belang voor de verschillende modaliteiten van regel-naleving in 
het recht: Zie par. 7, art. 3, einde. 
10. Dergelijke woorden zijn het linguïstisch vertoon voor het verschil tussen een situatie 
waarin alleen van een gewoonte kan worden gesproken en een situatie dat er een regel bestaat: 
Concept, 9, 56, 83. Vgl. Realism, 238. Hacker, Sanction, 162, 164, wijst er terecht op dat 
Hart het gebruik van normatieve taal vooral bespreekt in verband met overtredingen en veel 
minder in verband met praktisch redeneren, raad en aansporing. 
11. Hoe talrijk de meerderheid moet zijn die zorgt voor het bestaan van een regel, acht Hart 
een vraag die ons niet behoeft bezig te houden evenmin als de vraag bij het uitvallen van welk 
haar iemand kaal wordt: Concept, 55. Dit laatste is wellicht een toespeling op een bekend 
voorbeeld uit de megarische eristiek: Zie Windelband-Heimsoeth, 75-6 en Wittgenstein, 
Untersuchungen, I, 18: '... mit wieviel Hausem oder Straszen fangt eine Stadt an, Stadt zu 
sem?'. Evenmin geeft Hart een criterium aan, wanneer er van 'een' 'groep' kan worden gespro-
ken. Hij schijnt te bedoelen dat we van een groep juist kunnen spreken bij een verzameling 
mensen die bepaalde regels gemeenschappelijk heeft — vgl. par. 17, art. 3, einde. 
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Wil men nagaan welke regels een groep heeft, dan zal men die groep al moeten hebben bepaald 
op grond van 'ergens' optredende gemeenschappelijke regels. In beginsel kan ook de gehele 
mensheid als één groep worden beschouwd. Dat is vooral belangrijk voor het 'bestaan' van de 
vrijheidsregel: Zie hiervoor par. 8 onder 'Idealiter geldende regels' en par. 12 onder 'De vrij-
heidsregel'. 
12. Concept, 54. 
13. Concept, 54. Vgl. par. 9, art. 2 , ad (IV). 
14. Concept, 54; Realism, 238. 
15. Concept, 55. 
16. Hoe zouden we anders kunnen spreken van 'mensen zonder zelfkritiek', 'mensen zonder 
zelfrespekt', 'slappelingen' en 'verstokte booswichten'? 
17. Concept, 55. 
18. Concept, 55. Morris, 1459: Ook al trekt een delinkwent zich alleen iets van regels aan om-
dat hij bang is voor straf, hij kan tegelijk weten dat hij de juridische plicht heeft bepaald 
gedrag achterwege te laten. Sartre vertelt over een enquête naar de frequentie van het liegen 
onder scholieren. Terwijl vele ondervraagden zeiden veelvuldig onwaarheid te spreken, ant-
woordden zij tevens datliegen fout is: Moral und Gesellschaft, 23. Vgl. Hart over 'lippendienst' 
in par. 14, art. 1. 
19. Zie par. 3. Voor een bondige weergave van de leer over het interne en exteme aspekt van 
regels zie Kalinowski, 191-2. Zie ook Hacker, Hart's phil. of law, 19. 
20. Concept, 55. 
21. Zie het begin van dit art. 
22. Concept, 55-6. Hart spreekt van 'attitudes'. 
23. Concept, 55 ('some at least must look upon the behaviour in question as a general Stan-
dard to be followed by the group as a whole'.). 
24. Concept, 55 ('a reflective critical attitude'). 
25. Concept, 56 ('views'). 
26. Concept, 56 ('propriety'). 
27. We zeggen dit met enige nadruk. Immers, bij de bespreking van wat het bestaan van recht, 
van een rechtssysteem meebrengt - par. 7, artt. 1 en 3 — zullen we zien dat lang niet alle 
rechtsregels een intensief bestaan behoeven te leiden, wil het rechtssysteem als zodanig niet 
in gevaar komen. Daarom stelt Morris, 1460, te hoge eisen wanneer hij zegt: 'A person accepts 
a rule requiring conduct if the existence of the rule would in itself be for the person a good 
reason for obeying it'. 
28. Concept, 56; Realism, 237. 
29. Concept, 56. 
30. Deze uitspraken kunnen tegelijk gedaan worden, evenals de uitspraken 'Jansen was ver-
plicht zich voor militaire dienst te melden' en 'Jansen meldde zich in feite niet voor militaire 
dienst': Zie par. 5. 
31. Concept, 85-6 (Een 'statement of obligation' is geen 'statement of compulsion'). 
32. Realism, 238. 
33. Zie par. 5. Vgl. Realism, 239. 
34. Concept, 86. 
35. Vgl. Concept, 10. 
36. Vgl. Concept, 38. 
37. Concept, 10; Realism, 237,240. Vgl. Raz, Identity, 804-5. 
38. Concept, 86-7; Realism, 237-8. 
39. Concept, 86 ('guides to conduct'). 
40. Concept, 87. 
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41. Concept, 87. 
42. Concept, 87 ('in the terms of the rule-dependent notions of obligation or duty'). 
43. Concept, 87. 
44. Concept, 87 ('limits himself). Vgl. Concept, 88. 
45. Concept, 87 ('He treats the light merely as a natural sign that people will behave in cer-
tain ways, as clouds are a sign that rain will come'.). 
46. Concept, 87 ('they look upon it as a signal for them to stop, and so a reason for stopping 
in conformity to rules which make stopping when the light is red a standard of behaviour and 
an obligation'.). 
47. Vgl. Concept, 88. 
48. Vgl. Concept, 88. Voor het verschil tussen externe en interne uitspraken, toegepast op ju-
ridisch gebied, zie par. 7, art. 1. 
49. Vgl. deze par., art. 2 ad b). Zie ook Concept, 88. 
50. Vgl. eveneens deze par., art. 2 ad b). 
51. Vgl. Concept, 88. 
52. Vgl. Concept, 88. Samek, 249, schijnt het onderscheid tussen inteme en exteme uitspra-
ken in verband te brengen met het onderscheid tussen primaire en sekundaire regels. Het 
eerste onderscheid is echter van belang voor alle regels, het tweede alleen voor rechtsregels. Zie 
de volgende paragraaf. 
53. Vgl. Concept, 82-3; Definition, 42. 
54. Hier moeten we wel de gebruikelijke reserve maken dat iemand een kracht kan geven aan 
een uitspraak die weliswaar met de betekenis van die uitspraak samenhangt, maar die betekenis 
niet exakt treft: Zie par. 3. 
55. Zulke kennis van regels is niet slechts van akademisch belang. Kent iemand de regels van 
een groep zonder die regels zelf te aanvaarden, dan kan hij in die groep leven zonder de onaan-
gename risico's die men loopt als men zonder kennis van de groepsregels in een groep probeert 
te leven: Concept, 87. 
56. Vgl. Concept, 112 ('(existing) types of conduct'). Cursivering door ons. 
57. Hart maakt deze identificatie van 'bestaan' en 'gelden' duidelijk door uit te gaan van het 
voorbeeld van de in Engeland bestaande regel dat men bij het betreden van een kerk zijn hoed 
moet afzetten. Hij zegt dan: 'If such rules as these are found to exist in the actual practice 
of a social group, there is no separate question of their validity to be discussed, though of 
course their value or desirability is open to question. Once their existence has been estab-
lished as a fact we should only confuse matters by affirming or denying that they were valid 
or by saying that "we assumed" but could not show their validity': Concept, 106. Daarom 
gaat Dworkin's kritiek op Hart - Rights, 41 — dat H. scherp onderscheidt tussen 'acceptance' 
en 'validity' niet op in haar algemeenheid. 
NOTEN BU PARAGRAAF 7 
1. Concept, 89 ('a structure of primary rules of obligation'), alwaar ook de argumenten 
waarom Hart niet spreekt over 'a social structure of custom'. Uiteraard bevat de primitieve 
samenleving zoals Hart die ziet, ook geen gewoonterec/if of gewoonterecAttregels. Het gaat 
immers over een samenleving die 'the step from the pre-legal into the legal world' - Concept, 
89 - nog niet heeft gezet. Naar onze mening is de idee van een gemeenschap of samenleving 
zonder enig recht moeilijk vol te houden. Op dit bezwaar gaan we echter niet in, omdat dit 
niet nodig is voor een goed begrip van Hart's intenties. 
Vgl. Concept, 113-4. 'Primaire regels' en 'verplichtingen opleggende regels' zijn synoniem in 
die zin dat zulke regels zelf verlangd gedrag aanduiden. De betekenis van zulke 'primaire re-
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gels' komt het best uit door de tegenstelling met 'secundaire regels': Deze schrijven geen ge-
drag voor, maar verlenen bevoegdheden. Zie het volgende artikel voor een uitvoeriger bespre-
king. 
2. Vgl. Concept, 89. 
3 . Concept, 90-1. Vgl. de compacte beschrijving bij Sartorius, 139-40 die bovendien wijst op 
de verwantschap met Locke's beschrijving van de gebreken die de zogenaamde 'natuurtoestand' 
aankleven. 
4. Concept, 90. Voor het aanvullende karakter van de secundaire regel(s) vgl. Concept, 90: 
'...such a simple form of social control...will require supplementation...' en 91: 'The remedy 
for each of these three main defects in this simplest form of social structure consists in supple-
menting the primary rules of obligation with secondary rales which are rules of a differ-
ent kind'. De eerste twee cursiveringen door ons. 
Sartorius, 143, 150, schijnt te menen dat Hart zo'n regel niet nodig acht voor een rechtssys-
teem, maar nadere bestudering van de tekst leert toch wel dat Hart zodanige regel niet nodig 
acht voor een samenleving. Wij bestrijden hier Sartorius' interpretatie van Hart overigens zon-
der Hart in zijn these te volgen. Vgl. Dworkin, Rights, 17, die het een eerste stelling van het 
rechtspositivisme noemt dat men rechtsregels moet kunnen onderscheiden van andere sociale 
regels. 
5. Vgl. Concept, 56. Hart spreekt daar over 'een regel die het mogelijk maakt gedragsstandaar-
den vast te stellen op een minder rechtstreekse manier...' ('a rule which provides for the 
identification of standards of behaviour in a less direct fashion...'). Eenvoudigheidshalve 
stellen we 'rechtstreeks' tegenover 'onrechtstreeks'. 
Het hier optredende onderscheid tussen regels-in-het-algemeen en rechtsregels loopt in belang-
rijke mate parallel aan het onderscheid tussen rechtsbronnen in sociologische (vroeger: materi-
ële) zin en rechtsbronnen in formele zin. Van Apeldoom-Leyten, 62, noemt rechtsbronnen in 
sociologische of materiële zin: 'de factoren die de inhoud van het positieve recht bepalen, bijv. 
economische omstandigheden, politieke machtsverhoudingen, godsdienstige voorstellingen, 
biologische, psychologische krachten'. Wat Hart de regels als zodanig noemt vormen zeker 
de - misschien wel belangrijkste - bron voor de inhoud van het positieve recht. Genoemde 
omstandigheden, machtsverhoudingen, voorstellingen en krachten zijn - ook - bronnen voor 
de regels als zodanig. De sociologische of materiële bronnen leiden vaak tot regels voor een 
groep en deze regels geven weer grond voor rechtsregels. Wij zouden er de voorkeur aan geven 
te spreken over sociologische of materiële rechtsbronnen in verwijderde zin (de genoemde 
factoren zelf) en sociologische of materiële rechtsbronnen in nabije zin (de regels als zodanig 
die voortvloeien uit genoemde factoren). Deze laatste vormen het materiaal voor de rechts-
bronnen in formele zin. 'Regels in het algemeen' kunnen echter pas 'rechtsbronnen in sociolo-
gische of materiële zin' zijn, wanneer er 'rechtsbronnen in formele zin' zijn, hoe rudimentair 
ook. 
Als de vergelijking 'regels in het algemeen' - 'rechtsregels' enerzijds met 'rechtsbronnen in 
sociologische resp. materiële zin' — 'rechtsbronnen in formele zin' anderzijds opgaat, dan 
brengt dat mee dat de hoogste rechtsregel zowel rechtsbron in formele zin is als rechtsbron in 
sociologische of materiële zin. 
6. Zie vooral par. 6, art. 2. Het ideaal van elke wetgever is dat de door hem vastgestelde 
rechtsregels niet slechts bestaan in de typische zin waarin men zegt 'dat rechtsregels bestaan', 
maar in de algemene zin waarin men zegt 'dat regels bestaan'. 
7. Gezien ons thema van onderzoek menen we te mogen afzien van het komplexe en open-ge-
struktureerde karakter van deze uiteindelijke vaststellingsregel: Zo bevat deze meestal méér 
dan één geldigheidstoets of -kriterium en daardoor is het de vraag of we desondanks van één 
uiteindelijke vaststellingsregel of van méér dan één vaststellingsregel moeten spreken. Zie 
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hiervoor Concept, eh. VI; Rev. Fuller, 1293. Vgl. Hacker, Hart's phil. of law, 23. Samek, 250, 
betoogt dat de identificatie-regel geen bevoegdheid-verlenende regel is, maar alleen een regel 
die kriteria vastlegt waarmee men primaire rechtsregels kan identificeren. Als de identifikatie-
regel echter bijv. zegt dat wat koning en staten-generaal gezamenlijk hebben besloten recht is, 
dan houdt dat toch een bevoegdheidsverlening aan koning en staten-generaal in? 
We willen in geen geval Blackstone, 6, 7, volgen in zijn typering van de uiteindelijke vast-
stellingsregel als 'a brute fact'. 
8. Concept, 104 ('When we move from saying that a particular enactment is valid, because it 
satisfies the tule that what the Queen in Parliament enacts is law, to saying that in England 
this last rule is used by courts, officials and private persons as the ultimate rule of recog-
nition, we have moved from an internal statement of law asserting the validity of a rule of the 
system to an external statement of fact which an observer of the system might make even if 
he did not accept it'.). Vgl. Rev. Fuller, 1292-3. Als we willen weten, welke identificatie-regel 
een bepaalde gemeenschap heeft aanvaard of naleeft, moeten we observeren hoe haar burgers 
en vooral haar ambtenaren zich gedragen: Dworkin, Rights, 21. 
Singer, 212-4, komt naar onze mening tot zijn kritiek op de uitspraak dat het bestaan van de 
identifikatie-regel een feitelijke kwestie is, omdat hij in zijn beschouvyingen niet het onder-
scheid betrekt tussen 'juridische uitspraken' en 'uitspraken over het juridische'. 
9. Concept, 108. Rev. Fuller, 1293. Vgl. Dworkin, Rights, viii. 
10. Zie vooral Concept, 89-96. Voor een beknopte uiteenzetting van het verschil tussen deze 
regels zie Positivism, 604-6 en Bobbio. Voor de dubbelzinnigheden in Hart's bepaling van het 
verschil tussen primaire en secundaire regels: Cohen, passim; Sartorius, passim. Raz, Identity, 
807 e.V., ziet, naar onze mening ten onrechte, in de uiteindelijke vaststellingsregel ook een 
primaire regel. 
11. Concept, 78 (the basic or primary type'). Zie het standpunt van Lovin, vermeld in nt. 42 
bij deze paragraaf. 
12. Concept, 79. 
13. Vgl. Concept, 24; Positivism, 604. Cohen, 406, gaat zo ver in zijn bestrijding van het ver-
schil tussen primaire en sekundaire regels dat hij zegt: 'Indeed even in criminal law few du-
ties or obligations arise that English lawyers would explicitly recognize as such: murder is a 
crime but the law imposes no duty not to murder'. 
14. Concept, 27. Hetzelfde geldt, mutatis mutandis, voor de schadevergoedingsplicht bij on-
rechtmatige daad: Ibd. 
15. Concept, 79 ('are in a sense parasitic upon or secondary to the first'). Lucas, 88-90, be-
toogt de innerlijke samenhang van elke primaire rechtsregel met een of meer sekundaire 
rechtsregels en omgekeerd. 
16. Concept, 79. Als secundaire regels alle 'gaan over primaire regels', dan zijn alleen de pu-
bliekrechtelijke secundaire regels eigenlijk secundaire regels, zo konkludeert Sartorius, 136. 
We kunnen Hart echter blijven volgen wanneer we bij voorbeeld ook in de wettelijke bepalin-
gen inzake overeenkomsten regels zien over regels, namelijk die waarnaar partijen zich moeten 
gedragen op grond van de overeenkomst. Het belangrijkste punt in Sartorius' gedachtengang is 
dat juist de publiekrechtelijke regels zorgen voor een rechtssysteem. Zie dit art., onder 'Secun-
daire regels die publiekrechtelijke bevoegdheden verlenen', begin. Voor Hart's gebruik van de 
term 'bevoegdheid' ('power') zie nt. 42 bij par. 2. 
17. Concept, 33 ('recipes for creating duties'). 
18. Concept, 8-9. 
19. Op het terrein van het verbintenissenrecht vinden we ook gevallen dat de wet bepaalde 
overeenkomsten nietig verklaart, bij voorbeeld overeenkomsten met een tegen de goede zeden 
ingaande oorzaak. Dan is het kennelijk ook de bedoeling bepaald gedrag tegen te gaan. Vgl. 
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Ascription, 176. In het algemeen echter zijn privaatrechtelijke secundaire regels geen 'factors 
designed to obstruct wishes and choices of an anti-social sort': Positivism, 604. Vgl. Scholten, 
33. 
20. Concept, 27, 40-1. Vgl. de opvatting van Hägerström over subjektieve rechten op grond 
van wetgeving: Nt. 1 bij par. 13. Vlgs. Pasjoekanis is het specifieke verschil tussen recht en an-
dere normen voor sociale beheersing (moraal, krijgstucht) dat het recht individuele rechten er-
kent. Kritiek hierop van Kelsen: Zie Rev. Kelsen, 776-7. 
21. Concept, 28 ('to mould their legal relations with others'). Vgl. Positivism, 604. Cohen, 
396-7, bekritiseert het gebruik van het woord 'bevoegdheid' ('power') als het gaat om bij voor-
beeld 'een bevoegdheid om een huwelijk te sluiten' ('a power to marry'). Hij is van oordeel dat 
vereisten voor het sluiten van een huwelijk beter worden aangeduid met 'bekwaamheid' 
('capacity'). Zie ook Samek, 252-3. Naar onze mening komt Hart tot het gebruik van 'power', 
omdat hij een algemene bevoegdheidsregel aanneemt. 
22. Concept, 32 ('Just as there could be no crimes or offences and so no murders or thefts if 
there were no criminal laws of the mandatory kind which do resemble orden backed by 
threats, so there could be no buying, selling, gifts, wills or marriages if there were no power-
conferring rules; for these latter things, like the orders of courts and the enactments of law-
making bodies, just consist in the valid exercise of legal powers'.). De term 'power-conferring 
rules' komt hier in Concept het eerst voor. 
23. Concept, 28. Vgl. Woozley,464. 
24. Concept, 28. 
25. Concept, 40. Hart oppert ze l f - Concept, 94 - : '...though of course an elementary form 
of power-conferring rule also underlies the moral institution of a promise'. Daarmee erkent hij 
dat er minstens één sekundaire, bevoegdheid-verlenende regel voor kan komen in een samenle-
ving zonder recht en kan hij dus moeilijk volhouden dat de komst van het recht samenvalt met 
de komst van sekundaire regels. Zie ook Cohen, 410-1. Voor de 'natuurlijke noodzaak' van 
sekundaire regels van privaatrechtelijke aard zie par. 10, bij 5) onder 'In welke zin Hart het 
natuurrechtsdenken aanvaardt'. 
26. Concept, 40. Cohen, 400-3, onderwerpt de idee van de burger als privé-wetgever aan een 
op zichzelf hout-snijdende kritiek, zeker als men 'legislator', 'legislation' in een strikt staats-
rechtelijke zin verstaat. Zie echter Ned. B.W., 1374, 1. Cohen, 406, schijnt dit overigens wel 
te erkennen: 'After all, the purpose of Hart's legal philosophy is presumably to tum a search-
light on the nature of law rather than on the nature of legislative activity'. 
27. Concept, 28 ('of a public or official rather than a private nature'). 'Belangrijker' omdat 
de wetten die privaatrechtelijke bevoegdheden verlenen een wetgever veronderstellen die pu-
bliekrechtelijke bevoegdheden heeft en omdat juist de publiekrechtelijke secundaire regels aan 
een systeem het karakter van 'rechtssysteem' geven. Zie ook nt. 16, 25,41 en 72 bij deze para-
graaf. 
28. Concept, 29 ('these rules imposing such legal duties would be additional to those confer-
ring judicial powers on him and defining his jurisdiction'). 
29. Concept, 29 ('improprieties'). Anders:.Samek, 251. 
30. Concept, 30. 
31. Concept, 30-1. 
32. Concept, 41 ('purposive activity'). De doelgerichte activiteit waarop Hart hier doelt, is 
die van het scheppen van bevoegdheden en het opleggen van plichten: Hij laat zich niet uit 
over de aard van de doelstellingen waartoe men zulke plichten dient op te leggen of bevoegd-
heden dient te creëren. Vgl. Fuller, Morality, 145, die van oordeel is dat het recht als zodanig 
moet worden gezien als een 'doelgerichte onderneming' ('purposeful enterprise') en dat het moet 
worden beoordeeld naar de mate waarin doelen worden bereikt die buiten het recht zelf liggen. 
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33. Concept, 32-41 ; Punishment, 6-7. Hart staat hierin ook tegenover Ross die dit 'dogma van 
Kelsen' zonder veel opgaaf van redenen overneemt: Realism, 236. De 'command theory' van 
Austin vereenzelvigt niet welbewust alle wetten met één type zoals Keken, maar ziet de 
verschillen wel over het hoofd: Positivism, 604-5. Hart verwijt Fuller dat deze hem onder 
andere op dit punt verkeerd begrepen heeft: Rev. Fuller, 1288-9. Kalinowski, 186, merkt 
terecht op dat voor Hart de sanktie een middenpositie inneemt in het recht. Ze is noch een 
eenvoudig feit noch een voor het wezen van het recht konstituerend element, maar een 
natuurlijke noodzaak. 
34. Zie voor een heldere kritiek op het standpunt van Kelsen vooral Woozley. Zie ook Bobbio, 
106-7. In art. 3 van deze paragraaf zullen we zien dat Hart wel met twee verschillende attitu-
des binnen één rechtssysteem rekening houdt, waarbij ook het verschil tussen burgers en 
ambtenaren een rol speelt. 
35. Concept, 38, 39 ('ancillary rules', 'ancillary provisions'). Ten opzichte daarvan zijn de 
op het gedrag van de burgers gerichte 'primary rules' van het strafrecht (ЧЬе substantive rules 
of the criminal law': Concept, 38) de 'principal rules': ibd., 40. 
36. Concept, 39; Punishment, 6-7. 
37. Concept, 37 ('the bad man'). Vgl. de opmerking van Lucas, aangehaald in nt. 3 bij par. 19. 
38. Concept, 39 ('Why should not law be equally if not more concerned with the "puzzled 
man" or "ignorant man" who is willing to do what is required, if only he can be told what it 
is? Or with the "man who wishes to arrange his affairs" if only he can be told how to do it'). 
Samek, 230, wijst erop dat het recht in toenemende mate 'intelligent', 'professional' en 
'specialized' 'response' vraagt. 
39. Concept, 38 ('only when the law is broken, and this primary function of the law fails, are 
officials concerned to identify the fact of breach and impose the threatened sanctions. What is 
distinctive of this technique, as compared with individuated face-to-face orders which an offi­
cial, like a policeman on traffic duty, might give to a motorist, is that the members of soci­
ety are left to discover the rules and conform their behaviour to them; in this sense they 'ap­
ply' the rules themselves to themselves, though they are provided with a motive for conformi­
ty in the sanction added to the rules. Plainly we shall conceal the characteristic way in which 
such rules function if we concentrate on, or make primary, the rules requiring the courts to 
impose the sanctions in the event of disobedience; for these latter rules make provision for 
the breakdown or failure of the primary purposes of the system. They may indeed be indispens­
able, but they are ancillary'.). Vgl. Punishment, 8. 
40. Concept,,89 ('imposing on individuals various positive duties to perform services or make 
contributions to the common life'). Blackstone, 2, zegt dat er een noodzakelijke band is 
tussen recht en moraal in primitieve stadia van rechtsontwikkeling, maar voegt daaraan toe: 
This sense of a necessary connection between law and morality is rather trivial, since it seems 
to amount to the absence of any distinction between them...'. 
41. Vgl. Concept, 89-90. Samek, 254, onderschrijft de opmerking van Cohen, 409, dat bepaal-
"de sekundaire regels die 'privaatrechtelijke'bevoegdheden verlenen, bijv. inzake huwelijk, in alle 
primitieve samenlevingen worden aangetroffen. Het onderscheid tussen primaire en sekundaire 
regels is daardoor geen uitsluitend kenmerk van een rechtsgemeenschap. Het is de vraag in 
hoeverre men bij de door Samek en Cohen genoemde regels moet spreken van recftfsregels. 
Hun opmerking geeft overigens steun aan de opvatting dat het vooral de sekundaire rechtsregels 
zijn die publiekrechtelijke bevoegdheden verlenen waardoor we pas goed van een rechtssys­
teem kunnen spreken. Zie deze par., art. 3. Naar onze mening heeft Hacker, Hart's phil. of 
law, 12, het gelijk aan zijn zijde: '...this revealing analysis is not a piece of armchair anthropo­
logy, but is conceptual analysis'. In die zin ook Lovin, 142. 
42. Concept, 95. Anders: Bedau: 22-6. Lovin, 133 e.V., betoogt dat de primaire regels alleen 
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als morele regels kunnen worden begrepen. Wanneer Hart het recht wil begrijpen als een 
eenheid van primaire en sekundaire regels, dan aanvaardt hij dus noodzakelijk een intrinsieke 
band tussen recht en moraal en moet hij ook een algemene erkenning aannemen van de 
verplichting om de wet te gehoorzamen. Vgl. hfdst IV, par. 21. 
43. Concept, passim. Hart beweert niet dat dit onderscheid nieuw is, maar alleen dat het een 
doeltreffend gereedschap is voor de analyse van een groot stuk juridisch denken. Concept, 17, 
19, 93, 95; Rev. Fuller, 1292. Vgl. ook Samek, 248-9. Bedau, 19-21, wijst erop dat men 
sommige rechtsregels tegelijk als èn pnmair èn sekundair moet zien en dat de tweeheid 'primai-
re' en 'sekundaire' regels geen uitputtende dichotomie vormt. In deze zin ook Singer, 203-8; 
Cohen, 405. 
44. Concept, 93. 
45. Deze vereenvoudiging en deze overgang naar het enkelvoud achten we gerechtvaardigd, 
omdat ons onderzoek alleen over secundaire regels behoeft te spreken in verband met het 
thema 'recht en moraal' en daarvoor reeds het bestaan van één secundaire regel voldoende zou 
zijn. Zie voor het uiteindelijkheidskarakter van de hoogste regel ook par 11, art. 4. Men kan 
de secundaire regels zien als 'sterke' toestemmingen: Opalek-Wolènski, 177. 
46. In het vonge art. van deze paragraaf hebben we er gezien ons thema voldoende over 
gezegd. 
47. Concept, 90, 93, 95, Rev. Fuller, 1292. Sartorius, 138, spreekt over 'Hart's one sentence 
answer to the question 'What is law7'.' Hij acht deze definitie op zichzelf ook van toepassmg 
bij voorbeeld voor het geheel van regels dat de K.N.V B. beheerst. Ibd., 139. Het verschil tus-
sen de regels van deze bond en rechtsregels is echter, dat deze laatste een noodzakelijke in-
houd hebben, nl. wat Hart noemt 'the minimum-content of natural law'. Zie par. 10 voor deze 
natuur-ηoodzakelijke inhoud van recht en moraal. Wij achten Hart's typering van 'recht' meer 
bevredigend dan Sartorius. Deze laatste ziet naar onze menmg Hart's implicatie over het hoofd 
dat de rechtsregels binnen een gemeenschap toch altijd hogere regels zijn dan regels van vere­
nigingen e.t.q. 
48. Concept, 107. Zie ook art. 1 van deze paragraaf. 
49. Concept, 100. 
50. Concept, 101 ('One who makes an internal statement concerning the validity of a particu­
lar rule of a system may be said to presuppose the truth of the external statement of fact that 
the system is generally efficacious'.) Vgl. wat we over 'de normale achtergrond' van uitspra­
ken inzake verplichtingen en inzake regels gezegd hebben m par. 3, 5 en 6. 
51. Concept, 101-2 ('...the truth of the external statement of fact, which an observer might 
record, that the system is generally efficacious and likely to continue so, is normally presup­
posed by anyone who accepts the rules and makes an internal statement of obligation or 
validity'.). We vestigen — wellicht ten overvloede — de aandacht op de laatste woorden die 
kernachtig Hart's antwoord op de geldigheidsvraag bevatten. Uitspraken omtrent juridische 
verplichting zijn uitspraken omtrent geldigheid' Vgl. par. 11, art. 4. 
52. Concept, 101-2. 
53. Zie par. 5 en 6. 
54. Concept, 113. 
55. Concept, 98 ('its existence is shown'). Rev Fuller, 1293. Zou men beproeven de identifi­
catie-regel van het Nederlandse rechtssysteem onder woorden te brengen, dan zou het resultaat 
er ongeveer als volgt uitzien 'Recht is (a) wat in de grondwet staat, (b) wat alle lichamen met 
wetgevende en verordenende bevoegdheid besluiten, (c) de uitspraken van gewone en admini­
stratieve rechters die kracht van gewijsde hebben, (d) de uitspraken van ambtenaren in hun 
funktie en (e) de beginselen die (a) tot en met (d) beheersen'. 
56. Zie het begin van dit art. en Concept, 109,113. Voorbeelden bij Hart van wetten die niet 
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meer worden afgedwongen en in feite een dode letter zijn: Liberty, 25-7; Use and abuse, 7. 
57. Vgl. Concept, 109 ('a general habit of obedience'). Voor een korte bespreking van de 'ge-
hoorzaamheidstheorie' zie Positivism, 602-3. 
58. Vgl. reeds art. 2 van deze paragraaf. 
59. Concept, 109. 
60. Concept, 111. 
61. Concept, 110 ('...they must generally share, accept, or regard as binding the ultimate rule 
of recognition specifying the criteria in terms of which the validity of laws is ultimately as-
sessed'.). 
62. Zie par. 6, art. 2. 
63. Concept, 112. Zie nt. 18 bij par. 6. 
64. Concept, 112 ('But this merely personal concern with the rules, which is all the ordinary 
citizen may have in obeying them, cannot characterize the attitude of the courts to the rules 
with which they operate as courts'.). 
65. Concept, 112 ('for his part only'). 
66. Concept, 112. 
67. Vgl. Concept, 113: We hebben Hart's eenvoudige voorbeeld uit het Engelse staatsrecht 
omgezet in Nederlandse termen. 
68. Concept, 113. Vgl. Raz, Identity, 807: '...the behaviour of the population is not part of 
the conditions for the existence of the rule of recognition'. 
69. Concept, 113. Overigens, als een samenleving gezond is, zullen de burgers de regels vaak 
aanvaarden als standaarden voor gedrag en 'een verplichting erkennen om ze na te leven' ('ac-
knowledge an obligation to obey them'): Ibd. We komen uitvoerig terug op wat 'verplichting' 
hier betekent - zie par. 11, art. 3 - en wijzen er alvast op dat Hart zijn interpretatoren het er 
niet gemakkelijker op maakt door hier in het midden te laten of het hier 'a moral obligation' 
betreft. 
70. Concept, 113. Catania, 278-9, verwijt oJ. Hart ten onrechte dat deze de aanvaarding van 
de secundaire regels door de funktionarissen niet definieert. Op deze aanvaarding is namelijk 
van toepassing al hetgeen bij de regels als zodanig over aanvaarding is gezegd. Zie par. 6, art. 2. 
71. Concept, 113. Zie ook Morris, 1458. 
72. Concept, 114 ('since there are no officials'). 
73. Zie art. 1 van deze paragraaf. 
74. Concept, 114. Hart spreekt hier letterlijk van 'the relatively passive matter of the ordi-
nary individual acquiescing in the rules by obeying them for his part alone'. Cursivering door 
ons. Vlgs. Sartorius, 149, geeft Hart toe dat alleen de secundaire rechtsregels het interne as-
pekt moeten vertonen. Naar onze mening ziet S. daarbij over het hoofd dat ook rechtsregels 
kunnen bestaan zoals regels in het algemeen bestaan: Zie par. 7, art. 1 onder 'Het typische ver-
schil tussen rechtsregels en regels in het algemeen'. 
75. Zo even zijn reeds genoemd: Aanvaarding van de regels (bij een geïntegreerde samenleving 
zal dit motief het meest voorkomen), vrees voor officiële of onofficiële sankties, traagheid. 
Voor andere motieven zie par. 11, art. 3, einde. Vgl. Blackstone, 4; Morris, 1459-60. 
76. Concept, 109 ('end product'). 
77. Zie Ini. 
NOTEN BIJ PARAGRAAF β 
1. We zijn ons bewust van de tegenwerping die hier kan worden gemaakt en die luidt: 'Recht 
en moraal zijn juist de sferen van geoorloofde gedragsoplegging en daarom heeft Hart het -
minstens impliciet - wel degelijk over het verschil tussen geoorloofde en ongeoorloofde 
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gedragsoplegging als hij 'verplichting' vergelijkt met 'noodzaking'. Deze tegenwerping onder­
zoeken we in hfdst. Г . Voorlopig antwoorden we er op dat Hart de aan recht en moraal 
gemeenschappelijke strukturen wil duidelijk maken, afgezien van het aspekt 'geoorloofd-onge-
oorioofd' Als er een regel bestaat, dan is het daarin vervatte gedrag in zichzelf ook altijd 
geoorioofd gedrag - al kan men de wenselijkheid van het bestaan van die regel aanvechten en 
uit dat gezichtspunt het in de regel voorkomende gedrag ongeoorloofd noemen Een ander 
gebruik van het overval-model vinden we bij Rousseau, Contrat social, L. 1, eh. ΠΙ. Rousseau 
benadrukt dat de overvailene nooit m geweten verplicht kan zijn, zijn geld aan de rover af te 
geven. 
2. Zie nt. 6 bij par. 5 
3. Hart laat over het algemeen een verwerpelijke inhoud van regels als rechtvaardiging voor an­
der gedrag dan de regel voorschrijft, buiten beschouwing. Zie bijv. Concept, 174-5. 
4. Zie par 6, met name artt. 2,3 en 4 
5. Dit gaat ook op voor het morele plichtbegrip dat in de volgende par. aan de orde komt. De 
'belangrijkheid' van morele verplichtingen wordt verklaard uit het gewicht van bepaalde gedra­
gingen in de opvattingen van een samenleving. Een samenleving kan bepaalde gedragingen tot 
'plicht' bestempelen en als 'plicht' behandelen, ook al is tegen zulke plichten bezwaar moge­
lijk van uit een andere — hogere'' - moraal 
6. Zie par. 4 onder 'Korte typering van Hart's methode'. 
7. Ook het 'gelden' als identiek met 'bestaan' heeft daardoor een feitelijk karakter. Zie met 
name par. 6, art. 4 onder 'Het bestaan van regels kan alleen met externe uitspraken worden 
vastgesteld'. Van Apeldoom-Leyten, 310, spreekt over de rechtsnormen die als bewustzijnsin-
houd niet vatbaar zijn voor waarneming en over de menselijke gedragingen waardoor zij zich 
naar buiten openbaren, m.a.w. de gebruiken of gewoonten, die wel vatbaar zijn voor waarne­
ming. Omdat de gebruiken of gewoonten dus rechtsverschi/nselen zijn, zijn ze objekt van 
wetenschap evenals andere maatschappelijke verschijnselen. Hart kan regels wèl zien als 
voorwerp van wetenschap, omdat hij afgaat op het bestaan van regels, hetgeen neerkomt op 
een verschijnen van regels m gedrag. 
8 Vgl Seiffert I, 190-3 Zie ook OU, 192,215-6. Zogenaamde'Protokollsatze'voor'Regel X 
bestaat' hebben dus de vorm 'Er bestaat gedrag X' en 'Gedrag X wordt verlangd, geeist'. Hart 
geeft dus aart op welke manier uitspraken over het bestaan van regels in principe door allen 
kunnen worden geverifieerd. Vgl. Wittgenstem's formulering, vermeld bij Stegmuller, 382. 
'Die Bedeutung emes Satzes besteht in der Methode seiner Verifikation'. 
9. Dit wil met zeggen dat we niet op een andere manier aanwijzingen kunnen hebben welke 
regels we zullen aantreffen. Hierbij moet vooral gedacht worden aan de 'natuurlijke feiten', 
behandeld in par. 10. Voor de vraag welke regels we als bestaande behoren aan te treffen zie 
hfdst. III. 
10. Zie met name par. 6, art. 2. 
11. Op het globale karakter van deze meerderheid wezen we m nt. 11 bij par. 6. 
12. Zie par. 6, art. I. 
13. Vgl par. 4, begin. 
14. Wanneer er meningsverschil bestaat over de schrijfwijze van een Nederlands woord, dan be-
slecht men zo'n meningsverschil door Van Dale, Koenen-Endepols e.t.q. te raadplegen. De 
vraag of Van Dale e s . wel het juiste woordenboek is, komt daarbij niet aan de orde. Vgl. nog 
Hart's voorbeeld, vermeld aan het eind van par. 1. Het zou kennelijk absurd zijn te vragen naar 
een verheldering van het beginsel krachtens hetwelk verschillende mensen Tom heten. 
15. Het is duidelijk dat al te grote nadruk op de kennisverwerving inzake plichten vanuit de 
groep voorbijgaat aan de aan een individu eigen ontvankelijkheid en noties met betrekking tot 
verplichtingen. 
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16. Op de vraag hoe ondanks 'aandrang' — van buiten af — toch gezegd kan worden dat men 
'eigener beweging' conform de met aandrang voorgehouden standaard handelen kan, gaan we 
in in hfdst. IV. 
17. Vgl Sartre, 27 'bt si je veux .ліе maner, avoir des enfants, même si ce manage dépend 
uniquement de ma situation, ou de ma passion, ou de mon désir, par là j'engage non seulement 
moi-même, mais l'humanité tout entière sur la voie de la monogamie Ainsi je suis responsable 
pour moi-même et pour tous, et je crée une certame image de l'homme queje choisis, en me 
choisissant, je choisis l'homme'. 
18. In Hart's bepaling van het bestaan van regels is als het ware een pressie-groep ingebouwd. 
Bobbio, 120-1, wijst erop dat een eenvoudig normatief systeem verschilt van een komplex 
normatief systeem, doordat behoud en transformatie van een eenvoudig systeem zijn toever-
trouwd aan de sociale groep als zodanig. 
19 Vgl. het einde van par 6 
20 Zie Moore, De Graaf en Theones of ethics, ed. Foot. 
21. De groep zal aan zijn oordelen wel vaak dat beslissend karakter toekennen - denken we 
maar aan zijn rechtsoordelen - maar het punt waarom het hier gaat is dat Hart niet een norm 
verdedigt die luidt 'Handel onder alle omstandigheden steeds zo als uw groep van u verlangt'. 
22. In de termen van par. 4 Het is een beschnjving van de regels volgens welke in elk geval 
(minimaal) over 'verplichting' wordt gesproken 
23 Men zou bij Hart hoogstens van een meta-ethiek en een meta-jundick in minimale zin 
kunnen spreken. Zie voor de begnppen meta-ethiek en normatieve ethiek Moore, De Graaf en 
Theones of ethics, ed. Foot (hienn vooral de artt. van CL. Stevenson, G E Moore en W.K. 
Ρ ran ken a). 
24 Vgl. de motieven waarom men vaak rechtsregels naleeft Par 7, art 3 en par. 11, art.3. 
Het is begnjpehjk dat veel mensen zich aansluiten bij gedragingen van hun groep en van hun 
voorgangers, omdat ze daann een soort 'bewijsmatenaal' hebben dat die gedragingen doenlijk 
zijn Vgl G Tarde 'La société, c'est l'imitation'. Van Haersolte, Personificatie, 62 'Er zou 
van het feit dat een bepaalde mensengroep fungeert als een sociaal systeem, een zekere verlei-
ding kunnen uitgaan tot het positief waarderen van zulk een functioneren, een soort 'eerbied 
voor alles wat leeft en groeit', een menselijke voorkeur voor orde boven entropie lijkt hier een 
niet te verwaarlozen faktor'. Dat veel mensen geen al te grote afstand bespeuren tussen wat zij 
zelf menen te moeten doen en wat door anderen van hen verlangd wordt, kan als diepere 
grond hebben dat er identiteit is tussen wat ik van mezelf moet eisen en wat anderen van mij 
eisen. Deze Rousseau-Hegel-hjn lijkt zich dagelijks te bevestigen, doordat bestaand recht en 
bestaande moraal een voldoende duidelijk antwoord geven op de vraag wat van mensen mag 
worden verwacht. 
25. Wie zo'n veralgemening zou beproeven, zou onvoldoende rekening houden met het beken-
de feit dat het bestaan van heel wat regels in een groep heel goed kan samengaan met veel 
onvrede en kntiek jegens diezelfde regels 
26. Ook de resultaten van ons onderzoek in par. 10 — zie aldaar vooral onder 'De basisregels' 
— passen in wat we hier 'Hart's schema' noemen. Een fundamentele moeilijkheid is uiteraard 
dat we ons dan regels als bestaand moeten denken die noch morele noch juridische noch 
etiquette- noch fatsoensregels zijn. Men kan uiteraard wel komen tot een algemene notie 'regel' 
door van alle soorten regels zoals we zo even noemden te abstraheren. Het hjkt echter dat Hart 
verder gaat en die regel substantifieert. 
27. Vgl. in deze par onze stellingen over 'Bestaan en gelden van regels' bij 3). 
28. Zie par. 7, art. 3. 
29. Zie vooral par. 9 t/m 12. 
30. Vgl. de noodzakelijke waarheid, besproken in par. 17, art. 3, dat enige gemeenschappelijke 
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moraal nodig is voor het voortbestaan van een gemeenschap. 
31. We kunnen de in deze alinea's geopperde moeilijkheid ook aldus formuleren. Maakt Hart 
de vraag (a) 'Welke regels zijn (de) juiste regels?' niet te zeer ondergeschikt aan de vraag (b) 
'Welke regels bestaan er (zo al)?'. Naar onze mening zijn er goede gronden om hier geen moei-
lijkheid te zien, als vraag (a) kan worden gesteld als (c) 'Welke juiste regels bestaan er (zo 
al)?'. Om namelijk op (c) te kunnen ingaan, moet eerst een criterium worden gevonden, 
wanneer men van het 'bestaan' van een regel kan spreken. 
Pas als eenmaal met behulp van dat criterium duidelijk is welke regels er bestaan, kan men on-
der de 'bestaande' regels de juiste van de onjuiste scheiden en zo (c) beantwoorden. 
Niet opgelost is dan de vraag hoe men onder 'bestaande' regels de juiste van de onjuiste 
scheidt. Er schijnt niet aan te ontkomen ofwel dat men voor sommige regels een ideale bestaans-
wijze aanneemt ofwel dat men voor sommige regels waarmee men andere regels en ook praktij-
ken beoordeelt, ook aanneemt dat ze steeds al feitelijk bestaan. We zullen zien dat Hart de 
tweede weg bewandelt. Dat 'het bestaan van regels' toch een heel moeilijke zaak wordt, als er 
niets valt aan te wijzen, maken we zo dadelijk duidelijk onder 'Regel RT'. 
32. Zie par. 14. 
33. Zie par. 13,16 en 17. 
34. Zie par. 15. 
35. Regels als zodanig kunnen zeker niet nieuw zijn voor een lid van een groep, omdat het 
hebben van regels en het vormen van een groep elkaar impliceren. Voor hoeveel leden van de 
groep een bepaalde regel niet nieuw moet zijn, is een vraag van dezelfde aard als de vraag hoe 
groot de meerderheid moet zijn in een groep die zich zodanig aan gedrag houdt dat er van een 
regel sprake is. Vgl. nt. 11 bij par. 6. Het is duidelijk dat wij met Luijpen, 56-7, het a-histo-
risch objektivisme afwijzen 'waarin rechten en plichten worden voorgesteld als bergen en dalen 
in een land dat niet behoefde te worden ontdekt om zinvol te zijn'. 
36. Quine, 3 , onderscheidt tussen 'existence as applied to objects actualized somewhere in 
space-time' en 'existence (or subsistence or being) as applied to other entities'. Verhoudings-
getallen zijn 'abstract entities'. We kunnen echter alleen door bestudering van de natuur te we-
ten komen of er een verhoudingsgetal aanwezig is. 
37. Vgl. Mazurek, 170 en de opm. in nt. 15 bij deze paragraaf. 
38. Dit morele, beperkte, rechtsbegrip is toch ook weer niet zo beperkt, dat het de rechtvaar-
digheid van een regeling als noodzakelijke en voldoende voorwaarde ziet dat die regeling recht 
is. Dat zou immers betekenen dat het juridische geheel gemoraliseerd zou worden, dat recht 
zou opgaan in moraal. 
39. Zie par. 5, begin. 
NOTEN BIJ PARAGRAAF 9 
1. Zie Ini. en par. 1. 
2. Concept, 7. 
3. Concept, 7. Vgl. par. 5, begin. 
4. Concept, 7. Ook over 'juridische en morele rechten' ('legal and moral rights'). Hart's theo-
rie over morele rechten komt uitvoerig aan de orde in par. 13. In Obligation — een publikatie 
enkele jaren vóór Concept - onderzoekt Hart eerst de rechtsplicht en gaat hij vervolgens na 
waarom we in bepaalde morele situaties vanzelfsprekend gebruik maken van 'het juridisch 
gekleurde plichtbegrip' ('the legally colored concepts of obligation and duty'): Obligation, 84. 
5. Concept, 7 ('reproduce the substance of) . Vgl. Duty, 323. Dit gaat ook op voor resp. juri-
dische subjektieve rechten en morele subjektieve rechten. Zie Rev. Hägentröm, 373 waar Hart 
blijkbaar met instemming H. weergeeft: 'Legal rights are surely different from moral rights 
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even if (a) the 'content' may be the same (there may be both a moral and a legal right of 
self-defense) and (b) they share certain characteristics which lead us to describe both as rights'. 
6. Concept, 7. 
7. Concept, 7 ('a "branch" of morality or justice'). 
8. Dit kwartet staat tegenover het in de vorige par. ingevoerde 'struktureel', 'ruim', 'uitwendig' 
en 'neutraal'. 
9. Concept, 7-8 ('seem, in the end, often to confuse one kind of obligatory conduct with 
another, and to leave insufficient room for differences in kind between legal and moral rules 
and for divergences in their requirements'.). Zo verwijt Hart aan Fuller dat deze 'de beginselen 
van legaliteit' — zie par. 14, art. 2 — typeert als een vorm van 'moraal': Rev. Fuller, 1284-5. 
Een van de 'fallacies' in de rechtsleer van zijn dagen waartegen Holmes stelling nam, was 'that 
there was a close affinity, if not identity, between legal and moral duty and legal and moral 
wrong': Rev. Holmes, 15. 
10. We kunnen dan ook, nauwelijks verholen, kritiek vernemen op Holmes' stellingen - Rev. 
Holmes, 15 : 'Though the law starts from the distinctions and uses the language of morality, it 
necessarily ends in external standards not dependent on the actual consciousness of the 
individual' en '...by the very necessity of its nature the law is continually transmuting moral 
standards into external or objective ones'. 
11. Zie par. 5, begin. 
12. Zie eveneens par. 5, begin. 
13. Vgl. Concept, 84. We zetten het eenvoudige Engelse voorbeeld van Hart om in een eenvou-
dig Nederlands voorbeeld. 
14. Concept, 83 ('existing standards of conduct'). 
15. Concept, 83. 
16. Obligation, 83. Vgl. Positivism, 612-3. De terminologie van 'moeten' 'behoren' e.d. wordt 
ook veelvuldig gebruikt om de ontwikkeling van levende wezens te beschrijven en weerspiegelt 
dan een teleologische visie. Normale groei van zijn bladeren is nodig, wil de boom de vochtige 
lucht krijgen die nodig is voor zijn 'volle' of 'juiste' uitgroei: Het is de 'functie' van blade-
ren om voor vochtige lucht te zorgen. Daarom spreken en denken we over deze groei als dat 
wat 'natuurlijk behoort te gebeuren' ('ought naturally to occur'): Concept, 185. Zie ook par. 3 
onder 'Verruiming van de horizon'. 
17. Concept, 83; Duty, 323; Realism, 238. 
18. Concept, 84. 'Belangrijkheid' ('importance') heeft hier nog niet de specifieke betekenis die 
de term heeft als eerste kenmerk van een morele regel. Deze komt in art. 2 van deze par. ter 
sprake. Vgl. Concept, 165. 
19. Concept, 84 ('Rules are conceived and spoken of as imposing obligations when the general 
demand for conformity is insistent and the social pressure brought to bear upon those who 
deviate or threaten to deviate is great'.). 
20. Concept, 85,165. Vgl. Samek, 232. 
21. Concept, 85. 
22. Concept, 85. Het vrije gebruik van geweld wordt daarom meestal zowel door de moraal als 
door het recht verboden. Zie wat we in het begin van deze paragraaf opmerkten over de 
punten van overeenkomst tussen morele en juridische verplichtingen. 
23. Concept, 85. Samek, I.e., merkt op dat het des te onwaarschijnlijker is dat er een konflikt 
is tussen plicht en eigenbelang naarmate een regel zwaarder verplicht. Men kan alleen dan zo'n 
konflikt ontwaren)'wanneer men 'eigenbelang' beperkt opvat. Vgl. par. 21 bij nt. 4 . 
24. Zie par. 7, art. 2. 
25. 'primary rules of obligation'. 
26. Concept, 165 ('the morality of a given society or the "accepted" or "conventional" 
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morality of an actual social group'.). Vgl. Duty, 322. 
27. Concept, 165. Vgl. noot 2 bij Rev. Fuller, 1283. Het is deze moraal die vlgs. Devlin - zie 
par. 17, art. 3 - mag worden afgedwongen door het strafrecht. Volgens het neo-liberalisme is 
een van die idealen de godsdienst: Deze is daarom ook wezenlijk uitdrukking van een persoon-
lijke voorkeur. Daarom moet men de godsdienst niet de gemeenschappelijke moraal laten 
binnendringen. Alleen deze laatste mag haar weerspiegeling krijgen in het recht. Voor dit alles 
Mitchell, 123, die echter betoogt dat men het onderscheid tussen 'idealen' en 'belangen' niet 
kan maken om er een grens voor de actie-radius van het strafrecht mee te trekken 'because a 
man's ideals, or those of his society, largely determine his conception of his interests and 
hence his conception of what constitutes harm'. 
28. Concept, 166,170. 
29. Zie art. 1 van deze paragraaf, begin. 
30. Concept, 168 ('...it has seemed obvious to many that there are certain characteristics 
which law and morals cannot share...'). Hart wijst een onderscheid — dat hij waarschijnlijk aan 
Kant toeschrijft - tussen recht en moraal af als zou recht uitwendige gedragingen betreffen en 
moraal de inwendige gesteltenis. Zijn argument is: Dan zouden recht en moraal nooit dezelfde 
inhoud kunnen hebben. Zie Concept, 168-9. 
31. En evenmin bij andere soorten regels: Concept, 169. 
32. Hart bespreekt deze kenmerken onder de rubrieken 'importance', 'immunity from delibe-
rate change', 'voluntary character of moral offences', 'the form of moral pressure': Concept, 
169-76. In onze Nederlandse weergave hebben we geprobeerd, voor ieder kenmerk met één 
term te volstaan en wel naar het model van het abstrakte substantief 'belangrijkheid'. Voor 
een meer kompakte beschrijving van deze kenmerken zie Duty, 322 en Sartorius, 141. 
33. Concept, 169. Vgl. ibd., 176. Rev. Fuller, 1286-7: De moraal in haar verschillende vormen 
heeft betrekking op de uiteindelijke oordelen over handelingen en doelstellingen en het is ver-
warrend om - zoals F. doet - alle beginselen die richting (dienen te) geven aan doelbewust 
handelen tot de moraal te rekenen. Het wekt geen verwondering dat Dworkin 'belangrijkheid' 
niet aan 'regels' maar - alleen — aan 'beginselen' toeschrijft. Zie nr. 29 bij Ini. en Rights, 26: 
'Principles have a dimension that rules do not - the dimension of weight or importance'. 
34. Concept, 170. Vgl. Solidarity, 10. Zie ook par. 14, art. 1. 
35. Concept, 170-1. 
36. De stilzwijgende afschaffing van rechtsregels vertoont veel gelijkenis met de geruisloze 
verdwijning van morele regels. 
37. Concept, 100. Rev. Fuller, 1294: Logisch verzet zich er niets tegen dat de identificatie-re-
gel zou bepalen dat onder de geldigheidscriteria voor lagere rechtsregels de eis zou voorkomen 
dat ze moreel niet bezwaarlijk of verwerpelijk mogen zijn. 'The objection to this extraordinary 
arrangement would not be "logic" but the gross indeterminacy of such criteria of legal validity. 
Constitutions do not invite trouble by taking this form. So normally the questions "Is this a 
valid law?" and "Is it so morally iniquitous that I must withdraw my recognition of the author-
ity of those who made it?" are distinct'. 
38. Concept, 171 ('by deliberate act'). Rev. Hägeiström, 372: Het is absurd om te veronder-
stellen dat een moreel klimaat afhangt van een besluit van het volk om het in stand te houden. 
39. Concept, 172. 
40. Concept, 173. Vgl. Obligation, 103. 
41. Concept, 173-4. Zie ook par. 16, art. 3. 
42. Concept, 174: Het terrein van de zogenaamde 'strict liability' ('strikte aansprakelijkheid'). 
43. Concept, 175-6 ('...emphatic reminders of what the rules demand, appeals to conscience, 
and reliance on the operation of guilt and remorse, are the characteristic and most prominent 
forms of pressure used for the support of social morality'). Vgl. Duty, 323; Obligation, 103. 
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44. Concept, 175. 
45. Vgl. Concept, 176. 
46. Concept, 176. 
47. Concept, 176. 
48. Zie dit art., onder (I). 
49. 'moralists' (niet pejoratief bedoeld). 
50. Concept, 177. Vgl. Kranenburg's 'wet van het rechtsbewustzijn'. 
51. Concept, 177. Vgl. de kritiek hierop bij Hacker, Sanction, 168-9. 
52. Concept, 177. Het is begrijpelijk dat Hart bezwaar maakt — Rev. Lloyd, 124 - tegen L's 
uitspraak 'morals imply that reasons exist for the duty to do something': 'What are the 
"reasons" for the morality of suttee? Or for the morality of a slave-owning society such as 
Huckleberry Finn's? Or for the moral condemnation of homosexuality or polygamy?'. Vgl. 
hiermee het bij Wamock aansluitende standpunt van Blackstone, 20. Deze zegt dat wrede, 
barbaarse en willekeurige regels buiten het moraalbegrip vallen. Natuurlijk kunnen de mensen 
best in feite wreed, barbaars en willekeurig handelen. Maar ze kunnen zulke regels niet als 
morele regels kiezen, omdat dit soort regels is uitgesloten door de morele intentie ('the enter-
prise of morality') zelf. 
53. Concept, 177. 
54. Concept, 177 ('Moral prohibitions of conduct, which may not in fact harm others, are not 
only regarded with the same instinctive respect as those that do; they enter together with the 
requirements of more rationally defensible rules into social estimates of character; and, with 
them, form part of the generally accepted picture of the life which individuals are expected 
and indeed are assumed to live'.). 
NOTEN BIJ PARAGRAAF 10 
1. Onder 'het natuurrecht' verstaan we hier het teleologische natuurrecht, zoals dat in de nu 
volgende tekst nader wordt gepreciseerd. We zijn er ons van bewust dat het begrip 'natuurrecht' 
op zichzelf ruimer is, maar achten onze beperkende betekenis gerechtvaardigd, omdat Hart 
zijn visie vrijwel uitsluitend met het bedoelde teleologische natuurrecht vergelijkt. Immers, 
juist dit natuurrecht huldigt het inhoudelijke rechtsbegrip dat Hart aanvecht. Een duidelijke 
beschrijving van Hart's natuurrechtsvisie geeft Eckmann, 45-50. 
2. Zie Ini. en par. 8, begin. 
3. Vgl. Concept, 184.en Problems, 272. 
4. Zie Ini. 
5. Zie par. 8. 
6. Concept, 184-7; Problems, 273. Zie ook nt. 16 bij par. 9. Vgl. Morris, 1453. Zie ook Van 
der Ven, 180-1. 
7. Problems, 273 ('...there are certain rules for the government of human conduct that can be 
seen by men endowed with reason as necessary to enable men to attain the specifically human 
optimum state or end...appointed for man by Nature...'). Vgl. Concept, 186. Daar wordt -
naar onze mening zeer treffend - door Hart over deze teleologische idee opgemerkt: '...this 
optimum state is not man's good or end because he desires it; rather he desires it because it is 
already his natural end'. Het gaat om het objektieve karakter van het goede. Vgl. Eutyphro's 
vraag in Plato's gelijknamige dialoog 'Beminnen de goden het goede, omdat het goed is of is 
het goede goed omdat de goden het beminnen?', en Chesterton's uitspraak: 'Het goede blijft 
het goede, ook al doet niemand het; het kwade blijft het kwade, ook al doet iedereen het'. 
Vgl. ook Concept, 187-8; Realism, 234. Zie ook Blackstone, 16. 
8. Problems, 273 ('..Jaws...must, to be acceptable to any rational person, enable men to live 
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and organize their lives for the more efficient pursuit of their aims'.). 
9. Concept, 187. 
10. Concept, 187-9. 
11. Concept, 188,189 ('survival as an aim'). 
12. Concept, 189. De gebruikte formulering doet denken aan de contract-theorie. Uit wat 
Hart elders zegt - Problems, 275; Beccaria and Bentham, 27 - kan men echter vermoeden dat 
hij zo'n theorie hoogstens wil aanvaarden als een model om rechten en plichten te rechtvaardi-
gen. Zie par. 13. 
13. Concept, 188,189. 
14. Concept, 188. Vgl. het begin van par. 9, art. 1 en diezelfde par., art. 2, onder (I). 
15. Concept, 188. Vgl. verder de kompakte beschrijving bij Sartorius, 140. Ott, 93, wijst er 
terecht op dat Hart uit de wens tot zelfbehoud niet een doel afleidt dat de mens behoort te 
overleven: 'Was aus der Natur des Menschen folgt, ist nicht ein Sollen, sondern ein Sein, näm-
lich das tatsächliche Bestehen der erwähnten Regeln1. 
16. Concept, 190. 
17. Concept, 190-1 ('approximate equality'). 
18. Concept, 191. Dat stelsel van onderlinge tolerantie en compromis schijnt Hart dus zelf te 
beschouwen als een pre-moreel en pre-juridisch systeem. Op deze kwestie komen we zo 
dadelijk terug onder 'De basisregels'. 
19. Concept, 191. Het kardinale belang van het natuurlijke gegeven dat de mensen (= eenh-
eden van de nationale rechtsorde) ongeveer gelijk zijn in lichamelijke en geestelijke vermogens 
wordt heel goed geïllustreerd in het contrast met de internationale verhoudingen waarbinnen 
de eenheden (= staten) zeer grote verschillen in kracht vertonen. Deze ongelijkheid geeft aan 
het internationale recht zo'n geheel ander karakter dan het nationale recht bezit. Zij is er o.a. 
de oorzaak van dat het internationale recht slechts in beperkte mate kan werken als georgani-
seerd dwingend systeem: ibd., 191, uitgebreider: 194. 
20. Concept, 191 ('less nasty, less brutish and less short'), kennelijk ontleend aan Hobbes, eh. 
13 ('The incommodities of such a War'): 'And the life of man, solitary, poore, nasty, brutish 
and short'. Vgl. Use and abuse, 9; Rev. Lloyd, 125. 
21. Concept, 191. 
22. Concept, 191-2. De 'dialektiek' tussen mogelijkheid en noodzakelijkheid van het stichten 
van gemeenschappen legt Hart in de 'gemengde' aard van ieder mens. Inhoudelijk — de 'ge-
mengde' belangen van de mensen - treffen we dezelfde gedachte aan bij Rousseau, L. II, ch. I: 
'...si l'opposition des intérêts particuliers a rendu nécessaire l'établissement des sociétés, c'est 
l'accord de ces mêmes intérêts qui l'a rendu possible'. 
23. Concept, 192. 
24. Concept, 192-3. Hier ligt de natuurlijk-feitelijke grondslag voor de bevoegdheid-verlenende 
regels, de secundaire regels van privaatrechtelijke aard, besproken in par. 7, art. 2. Er is dus 
een natuurlijke noodzaak aan te wijzen voor de regels die regelen hoe men, na 'aftrek' van 
de door de statische regels opgelegde vrijheidsbeperking, van de overgebleven vrijheid gebruik 
kan maken. 
25. Deze basis-regels omvatten dus regels zoals de 'primary rules of obligation', de regels die 
echte verplichtingen opleggen - zie voor deze notie par. 9, art. 2, begin - en die zo even wer-
den aangeduid als 'statische' regels alsmede bevoegdheid-verlenende, 'dynamische' regels. 
26. Vgl. Concept, 188. Zie over deze uitspraak Singer, 218-9. 
27. Ook 'sankties' zijn 'natuurlijk' nodig. Ze zullen bij elk rechtssysteem min of meer voorko-
men. Van de aanwezigheid van sankties hangt echter niet af of we wel van 'recht' kunnen 
spreken, getuige het internationale recht. 
28. Problems, 273. 
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29. Problems, 273 ('for the evaluation of a legal system'). 
30. Problems, 273 ('be of any value'). Het verdient aandacht dat Hart ook in deze teksten niet 
spreekt over 'moral evaluation', 'moral value'. Vgl. onze opmerking in nt. 18 bij deze paragraaf. 
31. Problems, 273. 
32. Problems, 273 ('without them other legal rules would be pointless or at least would 
operate only fitfully or inefficiently'). Vgl. Concept, 190, naar aanleiding van de basisregel 
tegen het vrije gebruik van geweld: 'If there were not these rules what point could there be for 
beings such as ourselves in having rules of any other kind?'. 
33. Dit bezwaar o.a. ook bij Sartorius, 140-1. Zo zegt Blackstone, 2: 'There is a necessary con-
nection between law and morality in the sense that "natural necessity" (the nature of man 
and the conditions of survival) is the ground of presupposition for the minimum forms of 
protection for persons, property and promises'. Ook Singer, in zijn reeds in nt. 26 vermelde 
kommentaar bij Concept, 188, vindt dat Hart verdacht dicht bij de stelling komt dat de 
basis-regels een noodzakelijk deel vormen van de inhoud van ieder echt - en legitiem — rechts-
systeem en dat er een nauwere verbinding tussen recht en moraal door Hart wordt erkend dan 
hij officieel toegeeft. 
34. Zie Ini. In dezelfde zin Eckmann, 49-50 die we hier zelf aan het woord willen laten: 'Hart 
lehnt ausdrücklich die Anerkennung des Ueberlebens als eigentliches Ziel des Menschen ab. Da 
er aber den tatsächlich bestehenden Ueberlebenswunsch aus einer Darstellung naturrechtlichen 
Denkens entwickelt, läuft er trotzdem Gefahr, dasz man seine Anschauung mit der Naturrechts-
lehre identifiziert. In Wirklichkeit bestehen hier keine Gemeinsamkeiten, sondern nur ober-
flächliche Parallelen. Gewisz stehen Harts notwendige Rechtsprinzipien in einer engen Bezie-
hung zu den Prinzipien der Moral. Diese sind bei ihm aber nicht wie in der Naturrechtslehre 
absolut gültige, sondern lediglich von einder Gesellschaft tatsächlich anerkannte Verhaltens-
richtlinien, und das Recht ist nicht aus ihnen abgeleitet, sondern besteht neben ihnen. Gewisz 
auch bedeutet Harts Lehre eine inhaltliche Bestimmung des Rechts, das der Rechtspositivismus 
gewöhnlich nach äuszeren Merkmalen beschreibt. Aber Hart macht nicht den Rechtscharakter 
der einzelnen Regeln von ihrem Inhalt abhängig wie die Naturrechtslehre, sondern er lehrt, 
dasz eine ganze Rechtsordnung tatsächlich nicht bestehen kann, wenn sie nicht unter an derm 
Regeln eines bestimmten Inhalts aufweist. Schliesslich ergibt sich Harts Mindestinhalt zwar 
notwendig aus der menschlichen Natur, aber was aus der Natur folgt, ist nicht wie in der 
Naturrechtslehre ein Sollen, sondern ein Sein, nämlich das tatsächliche Bestehen der Regel'. 
Zo ook Blackstone, 2-3; Ott, 93. 
35. Problems, 272. Dit punt zeer duidelijk bij Miller, 425. 
36. Problems, 272 ('...the criteria which distinguish good law from bad do not merely reflect 
human preferences, tastes or conventions, which may vary from society to society or from 
time to time; rather they are determined by certain constant features of human nature and the 
natural environment with which men must contend'.). Vgl. Concept, 164 waar Hart, veelal de-
zelfde woorden gebruikend, spreekt van 'twee uitersten in de ethiek' ('two extremes in moral 
philosophy'). 
37. Zie par. 13. Vgl. Realism, 233. 
38. Realism, 235: '...the implication that men have moral rights need not entail belief in "Na-
tural law", unless the latter is used simply as a misleading expression for morality'. 
39. Zie par. 11 en 12. 
40. Zie par. 13 en voorts hfdst. Ill in zijn geheel. 
NOTEN BIJ PARAGRAAF 11 
1. Concept, 8. Vgl. Positivism, 596-7 (Austin over Blackstone). Zie ook Quinton, 7. Fuller, 
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Morality, 248 laat een denkbeeldige opponent - zie art. 2 van deze par. - zeggen: Een 'on-
wettige regering' is een contradictio in terminis. (Eigenlijk: in adjecto). 
2. Concept, 203 ('This is law; but it is too iniquitous to be applied or obeyed'.). Vgl.Quin-
ton, I.e. In deze zin Eckmann, 39: Of de verdediger van natuurrecht of de rechtstheoreticus 
een natuurrechtelijk dan wel positivistisch rechtsbegrip gebruikt, is eerder een kwestie van 
wat doelmatig is dan van wat juist is. Kalinowski, 187-8, wijst erop dat Ross een soortgelijk 
standpunt inneemt. 
3. Concept, 205. Het onderscheid in gevolgen voor de theorie resp. voor de praktijk van de 
distinctie tussen 'recht zoals het is' en 'recht zoals het moet zijn' ook in Positivism, 595 
w . Positivistische rechtstheorieën kunnen afzien van een karakterisering van het recht als 
absoluut juist en verbindend, omdat ze zich niet tot taak stellen de legitimatie, maar de po-
sitivistisch-wetenschappelijke beschrijving van het positieve recht: Eckmann, 27-8.Vgl. Liber-
ty, 2-3, waar Hart de vraag formuleert waarop hij hier zijn antwoord geeft. Bij het zoeken naar 
een definitie van 'recht' heeft men zich te weinig afgevraagd wat de criteria zijn om de toe-
reikendheid van een definitie van 'recht' te beoordelen. Met andere woorden: Welke eisen stel-
len we aan zo'n definitie? Moet ze uitspreken wat de gewone man op het oog heeft wanneer 
hij de uitdrukkingen 'recht' en 'rechtssysteem' gebruikt? Of moet de definitie proberen een ru-
bricering te geven - doordat zij sommige sociale verschijnselen afbakent van andere sociale 
verschijnselen - , een rubricering die nuttig en verhelderend is voor theoretische doelstel-
lingen? Uit de manier waarop Hart dit vraagt, blijkt zijn mening dat het theoretische gezichts-
punt de criteria voor een beoordeling van de adekwaatheid van een definitie van recht aan-
geeft - hetgeen hij hier expliciet verdedigt. 
4. We herinneren aan de argumentatie voor het ruime moraalbegrip: Zie par. 9, einde. Voor de 
geschiedenis van de wetenschappelijke invloed van het onderscheid tussen recht zoals het is en 
het recht zoals het moet zijn: Zie Positivism, 599-600. Eckmann, 41, onderschrijft dit argu-
ment behalve voor die stukken van de rechtswetenschap die naar de verbindendheid van het 
recht vragen. Naar onze mening zal men echter ook in het laatste geval eerst moeten onderken-
nen wat het recht is waarvan men de verbindendheid onderzoekt. 
5. Concept, 205 ('In what way is it better, when faced with morally iniquitous demands, to 
think 'This is in no sense law" rather than 'This is law but too iniquitous to obey or apply"?'). 
Vgl. Positivism, 595: Op de daar opgeworpen vraag of de praktische gevolgen van het onder-
scheid tussen recht zoals het is en recht zoals het moet zijn, zo funest zijn geweest, wijst Hart 
op het feit dat de utilitaristen die dit onderscheid hanteerden, grote voorstanders waren van 
hervormingen op staatkundig en sociaal terrein. Ze verdedigden al die beginselen van de 
'rechtsstaat' waarvoor na de oorlog van 1939-45 aan de natuurrechtsteiminologie nieuw leven 
werd ingeblazen. De implicatie is kennelijk dat men ook zonder de steun van natuurrechtelijk 
denken een betere samenleving kan bepleiten. 
6. Concept, 205. Vgl. Positivism, 615-21. Kalinowski, 188-9, gaat voornamelijk in op deze 
praktische nadelen van een moreel rechtsbegrip. 
7. Concept, 205-6 ('the forms of law'). Hart schijnt te willen zeggen: Er zullen altijd mensen 
zijn die de vormen van het recht gebruiken voor hun eigen belang. Hij acht het misschien een 
Sisyphus-arbeid het moreel rechtsbegrip algemeen ingang te doen vinden. Het is dan beter (in 
plaats van telkens de vraag te moeten opwerpen 'Is deze regel nu wel of geen recht?') steeds 
indachtig te zijn: 'Een rechtsregel is tenslotte niet meer dan een rechtsregel'. 
8. Concept, 206 ('..jnust in the end be submitted to a moral scrutiny'). Vgl. nt. 37 bij par. 
9. Kalinowski, 188, gaat een eindsweegs mee met Hart's bezwaren tegen een moreel rechtsbe-
grip: Het door mensen gemaakte recht geniet als positief recht een presumptie van geldigheid. 
Ongehoorzaamheid jegens die wet wordt pas een morele plicht wanneer gehoorzaamheid niet 
langer het minste kwaad is. Maar in dat geval, zo zegt K. verder, 'les normes en question 
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cessent d'être juridiquement valides Car c'est une simple contra-dictio in adiecto que la 
notion de droit valide non-obhgatoire' Maar juist daarom komt Hart's oplossing neer op een 
neutraal plichtsbegrip Zie par 8 
9 Concept, 206 Eckmann, 42, acht deze argumentatie van Hart niet overtuigend 'Nur wer 
den positivistischen Rechtsbegriff mit der Ansicht verbmdet, positives Recht könne nicht 
frevelhaft sein, wird alles Recht fur verbindlich halten' Hart beweert nu juist dat men het 
besef levend moet houden dat positief recht wel moreel slecht kan zijn 
10 Concept, 206 (' to withhold legal recognition from iniquitous rules may grossly over-
simplify the variety of moral issues to which they give rise' ) Bentham en Austin bij voor-
beeld dachten te zeer aan het gevaar van anarchisme Volgens hen moet men onderscheid 
maken tussen 'wat recht is' en 'wat recht behoort te zijn', omdat men anders te snel tot 
ongeldige wetten concludeert zonder de kwalijke gevolgen voor de samenleving mee te tellen 
Vgl Ini en met name ook nt 21 aldaar 
11 Concept, 206 
12 Concept, 206 
13 We noemen Hart eerst, omdat die de steen in de vijver gooide Zie daarvoor en voor de 
etappes in de discussie Fuller, Morality, 188-9 Voor de meer uitvoerige behandeling van de 
'principles of legality'zie par 14, art 2 
14 Concept, 202 
15 Concept, 202 ('somethingamounting to a necessary connexion between law and morality', 
'the inner morality of law') In de noot bij Concept, 202 - zie Concept, 254 — verwijst 
Hart naar Fuller's artikel 'Positivism and fidelity to law' dat een antwoord is op Hart's 'Positi-
vism and the separation of law and morals' 
16 Concept, 202 Hij voegt er echter aan toe 'Dat wordt voldaan aan deze moraal, sluit 
helaas heel groot onrecht niet uit' 
17 Concept, 203, Legal positivism, 419 
18 Concept, 203 Zie voorts par 11, art l.begm. 
19 Concept, 2034 
20 Concept, 204 ('Should informers who, for selfish ends, procured the imprisonment of 
others for offences against monstrous statutes passed during the Nazi régime, be punished' Was 
it possible to convict them in the courts of post-war Germany on the footmg that such statutes 
violated the Natural Law and were therefore void so that the victims' imprisonment for breach 
of such statutes was in fact unlawful, and procuring it was itself an offence7') 
21 Concept, 204, Positivism, 618-9 Uitvoeriger weergave bij Fuller, Fidelity, 652 w Bespre-
king van deze casus bij Eckmann, 424, Finch, 51-2 Bij de laatste ook een aantal soortgelijke 
gevallen 
22 Vgl Concept, 255, Positivism, 618 9 Boesebeck, 17, zegt ook uitdrukkelijk dat erin Nazi-
Duitsland geen wettelijke plicht tot aangifte bestond Grunberger maakt in zijn speciaal aan 
'Denunciation' gewijd hoofdstuk ook geen meldmg van een wettelijke plicht tot aanbrenging 
23 Aanvankelijk meenden Hart en Fuller dat de reden voor die beslissing was dat naar het 
inzicht van het Hof de door de man overtreden wet indruiste tegen het goede geweten en 
rechtvaardigheidsgevoel van alle fatsoenlijke mensen Later werd duidelijk — zie Concept, 204 
en 254-55 — dat het Hof zich alleen maar had afgevraagd of de betreffende wet streed met het 
natuurrecht en daarom ongeldig was Die vraag beantwoordde het Hof ontkennend In feite 
erkende het dus de geldigheid van de wet Het Hof veroordeelde evenwel de vrouw toch, 
omdat ze zonder een wettelijke plicht te hebben en alleen uit eigen belang gebruik maakte van 
die wet Daarbij moest ze immers hebben beseft dat aldus handelen in die omstandigheden 
'strijdig met het goede geweten en rechtvaardigheidsgevoel van alle fatsoenlijke mensen' was 
Het strafbaar feit bleek dus niet 'iemands gevangenisstraf teweegbrengen op grond van ongel-
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dige wetten', maar 'iemands gevangenisstraf teweegbrengen door gebruik te maken van wetten 
uit eigen belang en in de wetenschap dat zulks in omstandigheden als het Nazi-regiem tot 
ernstige gevolgen voor een medemens moest leiden'. We zouden kunnen denken aan 'misbruik 
van objektief recht'. 
Finch, 52, vindt - naar onze mening niet terecht - deze uitspraak niet helemaal consistent. 
Aan de ene kant ziet het Hof in de nazi-wet waarvan de vrouw gebruik maakte, geen schending 
van natuurlijke beginselen, aan de andere kant veroordeelt het Hof de vrouw die van de wet 
gebruik maakt, krachtens een natuurrechtelijk beginsel! We houden ons overigens aan de versie 
die in het debat tussen Hart en Fuller het uitgangspunt vormde. 
24. Positivism, 619 ('It would have made plain that in punishing the woman a choice had to 
be made between two evils, that of leaving her unpunished and that of sacrificing a very 
precious principle of morality endorsed by most legal systems'.). Merk op dat Hart hier het 
nulla-poena-beginsel betitelt als een beginsel van moraal. Vgl. Langemeijer, 271. 
25. Positivism, 620. Vgl. Concept, 207. 
26. Positivism, 620. 
27. Positivism, 620; Cocept, 207. Eckmann, 43, concludeert dat Hart in Concept, anders dan 
in Positivism, de bevoegdheid geeft onrechtvaardige wetten buiten toepassing te laten, waar-
mee de rechter dus een beperkt, moreel, rechtsbegrip zou mogen hanteren. Oi. is het er Hart 
om te doen dat de rechter dan niet de rechtskwaliteit van die wetten mag ontkennen, maar 
wel duidelijk mag stellen dat er redenen zijn om die wetten niet toe te passen. Eckmann laat 
dus het duidelijkheidsaigument buiten beschouwing, ofschoon zijn kritiek op Hart wat dit 
punt betreft voor het overige wel aannemelijk is. Als wetten onrechtvaardig zijn of een morele 
waarde grof schenden, dan moet de rechter, evenals iedere burger die zijn geweten volgt, de 
wetten buiten toepassing laten. Naar onze mening gaat het hier niet om een bevoegdheid van 
de rechter, maar om een plicht van de rechter als burger, als mens. 
28. Fuller, Fidelity, 649-50 ('abandonment of legal principle'). 
29. Fuller, Fidelity, 655. 
30. Fuller, Fidelity, 655. 
31. Fuller, Fidelity, 655-6. 
32. Fuller, Fidelity, 656. 
33. Fuller, Fidelity, 656 ('This obligation seems to be conceived as sui generis, wholly un-
related to any of the ordinary extralegal ends of human life. The fundamental postulate of 
positivism — that law must be strictly severed from morality — seems to deny the possibility 
of any bridge between the obligation to obey the law and other moral obligations. No media-
ting principle can measure their respective demands on conscience, for they exist in wholly 
separate worlds'.). 
34. Fuller, Morality, 245-53 ('the grudge informer'). 
35. De andere drie deelnemers aan het forum vertegenwoordigen duidelijk standpunten die 
noch door Hart noch door Fuller worden onderschreven. Het is overigens duidelijk dat de 
vijfde deelnemer zijn standpunt inleidt met Fuller's objekties tegen de opinie van Hart. 
36. Positivism, 620-1 ('So perhaps the most important single lesson to be learned from this 
form of the denial of the Utilitarian distinction is the one that the Utilitarians were most 
concerned to teach: when we have the ample resources of plain speech we must not present 
the moral criticism of institutions as propositions of a disputable philosophy'.). Voor de een-
voudige formulering die utilitaristen aanbevelen voor het behandelen van morele kwesties zie 
ook het voorbeeld in nt. 22 bij par. 14. 
37. Voor dit begrip zij verwezen naar Ini. en met name naar nt. 25 aldaar. 
38. Fuller, Morality, 242 ('Perhaps in time legal philosphers will cease to be preoccupied 
with building "conceptual models" to represent legal phenomena, will give up their endless 
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debates about definitions, and will tum instead to an analysis of the social processes that 
constitute the reality of law'.). In deze wens komt Fuller er toch niet onderuit van 'analyse' 
te spreken. Daardoor sluit deze wens toch ook de wens in dat analyse en definitie op het menu 
blijven bestaan. In Rev. Fuller, 1289, merkt Hart op dat Fuller door zijn te uitsluitende 
aandacht voor de doelstellingen van het recht geen belangstelling heeft voor de strukturen 
waarbinnen deze doelen worden nagestreefd. 
39. Zie dit art., bij nt. 32. Vgl. wat wij opmerkten in par. 10 onder 'De basisregels'. 
40. Dit vloeit voort uit zijn these dat er geen logisch-noodzakelijke band is tussen recht en 
moraal: Zie Ini. Daarom bestrijdt Hart ook de mening dat de fatsoenlijke Duitse burger de mo-
rele plicht had om nazi-wetten met al hun gebreken naar vorm en inhoud te gehoorzamen. 
Hoogstens hadden degenen die hun gedrag ernaar richtten, daartoe juridisch het recht: Rev. 
Fuller, 1290. 
41. Vgl. Concept, 206-7 waar Hart spreekt van 'a refusal, made once and for all, to recognize 
evil laws as valid for any purpose'. 
42. Concept, 207. 
43. Vgl. Obligation, 105. 
44. Obligation, 104 ('...there is at least some area of conduct regulated by law in which we 
are free to judge the moral merits of particular laws and to make our obedience conditional 
on this judgment'.). 
45. Obligation, 104. Vgl. echter par. 16 bij nt. 70. 
46. Obligation, 104-5. 
47. Obligation, 105. Vgl. Problems, 275: Het lijkt duidelijk dat het bestaan-als-zodanig van 
een rechtssysteem - ongeacht hoe zijn wetten zijn - in geen enkele 'morele theorie' ('theory 
of morality') toereikend is om te bewijzen dat iemand moreel gesproken behoort te doen wat 
de wetten van hem verlangen. Vgl. Blackstone, 4. 
48. Obligation, 104. 
49. Op de betekenis van 'reminders' als de voor het morele typische vorm van aandrang wezen 
we in par. 9, art. 2 onder (IV). 
50. Vgl. Obligation, 105. In Problems, 275, noemt Hart deze argumentatie een zuiver-utilita-
ristische theorie van de verplichting om aan de wet te gehoorzamen. Het is duidelijk dat deze 
theorie goed aansluit bij de zo even bij A. besproken overtuiging. 
51. Obligation, 105. 
52. Obligation, 105; Problems, 275. 
53. Obligation, 105;Problems, 275. Vgl. Blackstone,4. 
54. Obligation, 105; Problems, 275. 
55. Obligation, 105. 
56. Zie par. 7, art. 3. 
57. Zie par. 7, art. 3 onder 'Aanvaarding'. 
58. Zie par. 7, art. 3 onder 'Twee modaliteiten van rechtsbeleving'. 
59. Zie de zo even behandelde betekenis van 'de morele plicht om de wetten te gehoorzamen'. 
60. Obligation, 92,104. Vgl. Concept, 198-9. 
61. Concept, 198; Obligation, 89. 
62. Obligation, 93 ('As long as the general complex practice is there, this is enough to answer 
affirmatively the inquiry whether a legal system exists. The question of what motivates the 
practice, though important, is an independent inquiry'.). 
63. Zie par. 7, art. 3. 
64. Zie par. 7, art. 1. 
65. Concept, 199. Vgl. Morris, 1459-60. 
66. Concept, 113. 
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67. Concept, 198. Vgl. Blackstone, 4: ΉΒΓΙ does not deny that there is an empirical con­
nection between a felt moral obligation to obey the law and the existence of law or a legal 
system'. 
68. Concept, 114. 
69. Concept, 198-9 ('In fact, their allegiance to the system may be based on many different 
considerations: calculations of long-term interest; disinterested interest in others; an un­
reflecting inherited or traditional attitude; or the mere wish to do as others do. There is 
indeed no reason why those who accept the authority of the system should not examine their 
conscience and decide that, morally, they ought not to accept it, yet for a variety of reasons 
continue to do so'.). Vgl. Rev. Fuller, 1294; Rev. Hägerström, 372. 
70. Zie met name art. 1 van deze paragraaf. Vgl. ook Obligation, 92. 
71. Zie par. 7, art. 3, waar 'identificatie-regel', 'hoogste regel' en 'uiteindelijke regel* worden 
gelijkgesteld. Vlgs. Sartorius, 149-53, biedt Hart geen bevredigende bepaling van 'geldige wet'. 
Om deze stelling te verdedigen gaat S. echter uit van de onjuiste premisse dat vlgs. Hart voor 
iedere bindende regel een identificatieregel nodig zou zijn. Omdat Hart dit nergens beweert, is 
Sartorius' stelling onhoudbaar. 
72. Zie par. 7, art. 1. 
73. Concept, 103. 
74. Concept, 1034. We zetten Hart's aan Engelse verhoudingen ontleende voorbeeld om in 
een voorbeeld met Nederlandse elementen. Ook heel duidelijk: Dworkin, Rights, 21. 
75. Zie de formulering van de Nederlandse identificatie-regel in nt. 55 bij par. 7. 
76. Concept, 104 ('...we are brought to a stop in inquiries concerning validity'.). 
77. Concept, 104 ('...for we have reached a rule which, like the intermediate statutory order 
and statute, provides criteria for the assessment of the validity of other rules; but it is also 
unlike them in that there is no rule providing criteria for the assessment of its own legal 
validity'.). Cursivering door ons. 
78. Zie par. 7, art. 1. Vgl. Dworkin, Rights, 20. 
79. Zie vooral par. 6, art. 4, einde waar we vaststellen dat vlgs. Hart 'Een regel geldt' in het 
algemeen hetzelfde betekent als 'Een regel bestaat'. 
80. Zie Concept, 104. Vgl. Sartorius, 151, die er naar onze mening terecht op wijst dat de 
identificatie-regel bij Hart de functie overneemt van de 'sovereign' bij Austin. 
81. Concept, 104, ('...whether it is a satisfactory form of legal system which has such a 
rule at its root. Does it produce more good than evil? Are there prudential reasons for sup-
porting it? Is there a moral obligation to do so?'). Zie ook Rev. Fuller, 1293. Noteren we 
dat hier gesproken wordt over 'form of legal system': We zagen dat de vormen van het recht 
altijd weer misbruikt kunnen worden: Zie art. 1 van deze par., bij nt. 7. 
82. Hart contrasteert wat scherper 'legal validity' en 'moral value': Concept, 195 w. Zie 
ook par. 7, art. 1, einde en nt. 37 bij par. 9. 
83. Concept, 105. Het verschil met Kelsen zal blijken te zijn dat deze de geldigheid van sys-
teem-interne uitspraken uitstrekt tot buiten het systeem van het recht. 
84. Zie par. 7, art. 1, einde en par. 7, art. 3, begin. Vgl. Obligation, 91, waar Hart zegt Austin 
boven Kelsen te verkiezen, omdat ook Austin door een feitelijke uitspraak deze grondslag 
aangeeft. Vgl. echter ook Positivism, 603, waar Hart duidelijk maakt dat Austin een on-
juiste feitelijke uitspraak als uitgangspunt neemt — namelijk feitelijke bevelen in plaats van 
feitelijke regels. 
85. Vooral in par. 7, art. 2 gaven we aanduidingen van wat Kelsen en Hart verenigt respectie-
velijk onderscheidt. Zie ook Hart's eigen uiteenzetting vis-à-vis Kelsen in de noot, Concept, 
245-6. Ott, 216, betoogt dat Hart's polemiek met Kelsen op dit punt berust op een miskenning 
van wat Kelsen werkelijk nastreeft, namelijk effektieve dwingende ordeningen als 'gesollte Ord-
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nungen' te begrijpen. 
86. Obligation, 91. Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, passim. In zijn hoofdwerk noemt Kelsen 
de grondnorm nog een 'hypothese', later verkiest hij de benaming fiktie': Kramer, 15,nl. 8. 
87. Obligation, 91-2 ('If a group of persons behaves in the way we have distinguished as ac-
cepting what a legislator says as constituting a standard of behaviour, then they accept the 
rule that he is to be obeyed, and than the rule that his word is law exists. The rule that 
what the Queen in Parliament enacts is law exists in this way. Once such a rule is thus found 
to exist in the actual practice of a group, it is absurd to speak of it as a valid rule, equally 
absurd to speak of it as invalid or of assuming or postulating its validity. We might as well 
speak of postulating or assuming the validity of an actually existing social rule that we take 
hats off on entering a house'.). Vgl. Concept, 104-5; Rev. Hägerström, 372. 
88. Zie par. 7, art. 1, einde. Vgl. Mazurek, 168. Op 170 zegt hij ten onrechte dat de identi-
fìkatie-regel 'einfach angenommen wird'. Beter ware geweest 'einfach wahrgenommen wird'. 
89. Liberty, 3. Kelsen visited, 722 e.v. In deze diskussie beroept Hart zieh op Kelsen's Ge-
neral theory of law and state, oorspronkelijk in 194S versehenen. In de Reine Rechtslehre, 
2e uitg., 1960, vinden we deze problematiek minder nadrukkelijk behandeld onder 'Das 
Problem der Gerechtigkeit', 357 e.v. Vgl. Eckmarm, 31-2. 
90. Kelsen visited, 723,724. Vgl. Honderich, 24, met name nt. 3 aldaar. 
91. Kelsen visited, 723. 
92. Kelsen visited, 724-6. 
93. Vgl. par. 5 voor het hartiaanse plichtbegrip. 
94. Het is duidelijk dat op zichzelf genomen deze stelling juist is, als men 'verplichting' neemt 
in één en dezelfde sfeer. Vgl. ook Fuller's vijfde en zesde manier waarop men als we'tgever kan 
falen: Fuüer, Morality, 36,39,65-79. 
95. Kelsen visited,725. 
96. Kelsen visited, 725. 
97. Zie par. 5. 
98. Kelsen visited, 725. 
99. Kelsen visited, 725-6 (To discover therefore whether or not there is such a conflict 
in a given case we must consider the meaning of the legal rule and the moral rule treating 
them for this purpose...as ought-statements. Only if they are inconsistent in the sense that 
they cannot be simultaneously fulfilled can we truthfully say there is a conflict of duties. 
An assertion that a person has a conflict of duties is, contrary to Kelsen's views, made "from 
the point of view of normativity". It is not a mere statement of psychological fact like "He 
feels disposed to act in contrary ways" or "He fancies that he has a conflict of duties".'). 
100. Zowel in Ini. als in par. lOen l l ,artt . 1,2 en 3 hebben we duidelijk gemaakt dat Hart's 
verdediging van de eigenstandigheid van het recht nooit zó ver gaat dat er geen plaats meer 
voor dergelijke kritiek zou zijn. 
101. Kelsen visited, 723. 
102. Kelsen visited, 724. 
103. Kelsen visited, 724. Het voorbeeld is door ons aangepast. 
104. Kelsen visitèd, 726. 
105. Kelsen visited, 726-7. 
106. Kelsen visited, 727-8. Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, 358, noot 1. 
107. Zie o.a. par. 11, art. 1, begin. 
108. Met 'dogmatisch rechtspositivisme' bedoelen wij in de grond hetzelfde als het 'ideolo-
gisch positivisme' dat D'Entrèves, 186-7, Bobbio volgend, bespreekt. 
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NOTEN BIJ PARAGRAAF 12 
1. Zie par. 8. 
2. Wamock, 123; Als iemand meent dat sneeuw niet wit is, dan wettigt dat de veronderstelling 
dat hij niet weet wat 'wit' is. Zo ook: Als iemand meent dat het niet verkeerd is een onschul­
dige een verwijt te maken, dan kunnen we aannemen dat hij niet weet wat 'verkeerd' betekent. 
3.Zie par. 9, art. 1. 
4. Zie par. 10. 
5. Zie par. 8. 
6. Zie Ini. 
7. Zie par. 11, art. 2. 
8. Zie par. 11, art. 3. Vgl. Hoerster, Grundthesen, 124-5. 
9. Zie par. 11, art. 1. 
10. In deze geest zegt Kelsen, Justice, 262, dat we de norm dat we de bepalingen van de his­
torisch eerste grondwet moeten gehoorzamen, dienen aan te nemen als hypothese 'if the coer­
cive order established on its basis and actually obeyed and applied by those whose behavior 
it regulates is to be considered as a valid order binding upon these individuals; if the re­
lations among these individuals are to be interpreted as legal duties, legal rights, and legal 
responsibilities, and not as mere power relations; and if it shall be possible to distinguish 
between what is legally right and legally wrong and especially between legitimate and illegi­
timate use of force'. Vgl. hiermee Hart's argument waarom het spreken over subjektieve rech­
ten buiten een zuiver juridische kontekst zin heeft: Zie par. 13 onder 'Het permissieve be­
ginsel van Hart'. Vgl. ook nog Lucas, 9 3 4 : 'Most of us most of the time, once we know what 
the law is, do not, ш the absence of special reasons for doubting its obligatoriness, ask a 
further question of why we should obey it, but obey it in the same unthinking way as cricke­
ters abide by the rules of cricket'. Kursivering van ons. 
11. Zie Rev. Fuller, 1295-6 en par. 11, art. 2. 
12. Zie par. 11, art. 4. 
NOTEN BIJ PARAGRAAF 13 
1. Zie par. 3. Met de verdediging van subjektieve 'rechten' ook buiten een positiefrechte-
lijke context zet Hart zich duidelijk af tegen positivisten die deze notie verwerpen als na­
tuurrechtelijk van aard: Bentham, Kelsen. Voor Ross: Zie Realism, 235. Rev. Hägerström, 
373: Vlgs. H. laat alleen al het feit dat we spreken over juridische subjektieve rechten die 
voortvloeien uit de wetgeving zien a) dat wetten geen bevelen zijn en b) dat natuurrechtelijke of 
morele noties een plaats moeten krijgen in een rechtssysteem; dit alles in strijd met rechtsposi-
tivistische opvattingen. Zie ook nt. 20 bij par. 7. 
2. Een belangrijk verschil tussen Hart en voorgangers in de analytische rechtsleer-traditie 
is dat hij het bestaan erkent van 'rechten' buiten een strikt juridische context: Beccaria 
and Bentham, 27; Rights, 172, 200-1. We zullen overigens zien dat ook buiten een strikt ju-
ridische context regels bepalend zijn voor rechten en plichten. Dat Hart in Concept helemaal 
niet verwijst naar Natural rights, moet daarom verklaard worden uit de plaats van Concept in 
de traditie van de analytische rechtsleer die, zoals gezegd, niet spreekt over buiten-juridische 
rechten. 
3. Natural rights, 183. Het voorbeeld dat Hart hier geeft, veranderen we zodanig dat zo weinig 
mogelijk associaties opkomen met een juridische context. 
4. Natural rights, 190. Waarom Hart spreekt van een 'natuurlijk' recht, komt straks aan de 
orde. We schrijven 'het natuurlijke {morele) recht' om het verschil met het juridische veld 
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aan te geven. Hart erkent minstens één moreel recht, namelijk het recht om vrij te zijn. In 
deze paragraaf zullen we met 'een recht' altijd bedoelen 'een moreel recht'. Hart's 'bewijs' dat 
de mensen minstens het gelijke recht hebben om vrij te zijn, volgt onder 'Het permissieve 
beginsel van Hart', slotstuk van deze paragraaf. 
5. Natural rights, 184. Letterlijk staat er: 'Only this person...has the moral justification 
for determining how the promisor shall act'. De betekenis van 'determining' is hier ook 'dwin-
gen', zoals uit het verdere betoog blijken zal. 
6. Natura] rights, 184. 
7. Natural rights, 183. 
8. Natural rights, 178,184,188. 
9. Natural rights, 187. 
10. Natural rights, 187. 
11. Natural rights, 187-8. De hier besproken typen uitspraken en daaruit af te leiden typen 
morele rechten beantwoorden grosso modo aan het spreken over en de erkenning van absolute 
en persoonlijke rechten in de kontekst van het positieve recht. Vgl. Apeldoom-Leyten, 159 
e.v. 
12. Voorbeeld en kursiveringen van ons. Vgl. Natural rights, 187, noot 13. 
13. Natural rights, 185 ('political obligation'). 
14. Natural rights, 185 ('...when a number of persons conduct any joint enterprise according 
to rules and thus restrict their liberty, those who have submitted to these restrictions when 
required have a right to a similar submission from those who have benefited by their sub-
mission'.). Vgl. Problems, 275. De natuurlijke feiten die samenwerking en onderlinge be-
perking noodzakelijk maken, bespraken we in het kader van Hart's natuurrechtsvisie in par. 
10. 
15. Natural rights, 185 ('due to the cooperating memberc of the society'). In deze argumen-
tatie vinden we Hart's verdediging van de betekenis van 'de plicht om de wetten te gehoor-
zamen' die we bespraken in par. 11, art. 3. 
Nozick, 90, trekt de naar onze mening onjuiste konklusie dat Hart's beginsel meebrengt dat 
mensen die zich op een of andere manier tot een groep formeren, het recht hebben anderen te 
dwingen zich bij die groep aan te sluiten. Hart bedoelt alleen dat men kan worden gedwongen 
tot bepaald gedrag, wanneer men zich eenmaal heeft aangesloten bij een naar regels levende 
gemeenschap. 
16. Natural rights, 185. Hart verzet zich tegen een utilitaristische verklaring van de poli-
tieke verplichting. Uit Problems, 275, blijkt dat Hart zijn argumentatie verwant ziet aan die 
van de contract-filosofen. Bepaalde overwegingen van deze filosofen maken duidelijk dat de 
verplichting om de wet te gehoorzamen kan worden beschouwd als een verplichting van 
'eerlijkheid' ('fairness') ten opzichte van anderen, een verplichting die onafhankelijk is van 
nuttigheid en daarmee zelfs in conflict kan komen. Conflicten tussen het eerlijkheidsbeginsel 
en het nuttigheidsbeginsel zijn mogelijk, omdat vaak de voordelen die worden bereikt doordat 
een aantal mensen zich beperkingen opleggen, ook zouden ontstaan als heel wat mensen 
zouden nalaten mee te werken en zich op hun beurt aan de regels te onderwerpen. Utilitaris-
tisch gezien kan er voor niemand een reden zijn om zich aan de regels te onderwerpen als zijn 
medewerking niet nodig is om de voordelen van het systeem voor hemzelf binnen te halen. Als 
iemand toch meewerkt, maximaliseert hij niet de totale hoeveelheid geluk. Die is immers het 
grootst, als hij de voordelen van het systeem neemt zonder zich te onderwerpen aan de beper-
kingen van dat systeem. De utilitarist kan dáárom alleen redeneren zoals hij redeneert, omdat 
hij weet dat niet allen weigeren samen te werken en dat er dus altijd wel voordelen zullen 
worden bereikt. Hij kan utilitaristisch redeneren, omdat het gedrag van allen niet utilitaristisch 
is. 
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Bij de vergelijking tussen Beccaria en Bentham ziet Hart ab punt van verschil dat Beccaria's 
utilitarisme op het terrein van het strafrecht wordt bepaald door een theorie van het maatschap-
pelijk contract welke theorie Bentham verwerpt — Beccaria and Bentham, 27-8 — evenals het 
bestaan van 'rechten' buiten het positieve recht. Op dit laatste wezen we reeds: Zie nt. 2 bij 
deze paragraaf. 
17. Natural rights, 1834. Zie over de Ïelofte' als model om een aantal kenmerken van 'recht' 
beter te begrijpen dan Ijevelen, ondersteund door dreigementen': Concept, 42-3. Een derde 
transactie die leidt tot bijzondere rechten is de 'machtiging'. 
18. Dat het goed is dat voor ouderen wier familie uitstedig is wordt gezorgd, is mogelijk het 
motief waarom X de verzorging van Y's moeder op zich neemt. Wie meent dat alle jongeren de 
plicht hebben voor ouderen te zorgen, zal het er toch wel over eens zijn dat door de belof-
te X de eerst aangewezene wordt om te zorgen voor de oude moeder van Y. Scholten, Par. 5, 
zegt dat de laatste grond voor het gebonden zijn aan zijn woord ligt in de belofte. 
19. Natural rights, 180-1. Vgl. Hobbes, eh. 15. Uit dit voorbeeld blijkt dat Hart de zoge-
naamde 'begunstigingstheorie' inzake het subjektieve recht verwerpt. Het 'hebben van een 
recht' wil niet zeggen 'de begunstigde zijn van het nakomen van een plicht', al zullen rechtheb-
bende en begunstigde vaak dezelfde persoon zijn. Het is Hart er om te doen duidelijk te maken 
dat subjektieve rechten meebrengen dat iets verschuldigd is aan een bepaalde persoon of aan 
verschillende bepaalde personen, met uitsluiting van anderen. Anders Maccormick, 192-209. 
20. Natural rights, 184. Vgl. ibd., 188. 
21. Al vloeit deze gedachtengang voort uit de analyse van 'bijzondere rechten', dan moeten 
we ons toch realiseren dat het positief recht vaak niet alleen let op partijen die jegens elkaar 
rechten en verplichtingen hebben, maar ook op de gevolgen voor derden, al dan niet begunstigden 
op grond van de rechtsverhouding. Denken we bijv. aan een recht van de huurder van een huis, 
bezwaar aan te tekenen dat het huis een bepaalde nieuwe eigenaar krijgt. 
22. Natural rights, 188. 
23. Natural rights, 188. 
24. Natural rights, 188. 
25. Natural rights, 175 ('...any...human being...has the right to forbearance on the part of all 
others from the use of coercion or restraint against him save to hinder coercion or restraint 
and..is at liberty to do...any action which is not one coercing or restraining or designed to 
injure other persons'.). 
26. Natural rights, 190. 
27. Natural rights, 190-1. 
28. Natural rights, 191. Vgl. het begrip 'fairness' in par. 14, art. 1. De hier verdedigde vrijheid 
is een formele vrijheid. Het bezwaar tegen democratieën naar westers model is vaak dat zij 
alleen zulke formele vrijheid bieden, ook de vrijheid om te verhongeren, en geen inhoudelijk 
waardevolle vrijheid, zonder armoe en gebrek. Hart vindt dit een niet zo'n doorzichtige manier 
om te stellen dat de vrijheid die het recht in zo'n demokratie biedt, zonder waarde kan zijn, 
omdat zij geen betekenis heeft voor het geluk van die mensen die te arm of te zwak zijn om 
met die vrijheid hun voordeel te kunnen doen. Die vrijheid heeft dan toch waarde voor hen die 
niet te arm of te zwak zijn. De oplossing is volgens Hart niet dat men de formele vrijheid moet 
afschaffen, maar dat men armoede en zwakheid moet tegengaan die het benutten van de 
formele vrijheid in de wegslaan. Vgl. Punishment, 51 en Natural rights, 175, nt. 2. 
29. Natural rights, 191. 
30. Zie par. 10. 
31. Natural rights, 175. Het natuurlijk recht om vrij te zijn betekent dus dat alle mensen de 
bevoegdheid hebben strukturen van rechten en verplichtingen te scheppen. Het is de buiten-
juridische tegenhanger van de bevoegdheden die binnen een rechtssysteem het gevolg zijn van de 
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regels die de individuen bevoegdheden geven om strukturen van rechten en verplichtingen te 
scheppen Zie hiervoor par 7, art 2 met name 
32 Natural rights, 175 -6 In noot 3 aldaar noemt Hart de algemene rechten 'exempliiikaties' 
van het recht van alle mensen om vrij te zijn Dit laatste recht is eigenlijk het enige alge-
mene en natuurlijke recht 
33 Natural rights, 175 
34 Vgl par 17 onder 'De feitelijke strafbaarstelling van immoraliteit' 
35 Zie par 9, art 2 onder (HI)'Toepasbaarheid' 
36 Zie par 16 
37 Volgens dit beginsel hebben de mensen het recht om vnj te zijn, mogen ze vrij zijn Er 
wordt niet gedacht aan een plicht om vrij te zijn, aan een beginsel dat de mensen moeten 
vrij 7ijn Zo'n beginsel - naar onze mening vooral door Rousseau, Kant en Hegel verdedigd — 
geeft aan vrijheid wel een heel andere betekenis dan de permissieve vnjheidsregel Dit ver-
schil in visie op 'vnjheid' werkt ook op andere terreinen van de rechtsfilosofie door Vgl 
nt 20bij par 16 
38 Zie Ini We 7ijn het dan ook in belangrijke mate oneens met Blackstone, 22 'Also, al-
though our language of "special" and "general" rights presupposes one "natural right", na-
mely, the equal right of all men to be free, that natural right has no universal status or ontolo-
gica! grounding For Hart, there seem to be no true moral principles or rights which exist 
independently of the rights-conventions and right-language of a given society' Dat natuurlijke 
recht heeft wel een universele status en het is juist de grondslag waarop 'rights-conventions' 
mogelijk zijn en waarop 'nghts-language' zinvol is, een grondslag met alleen voor elke groep op 
zich, maar ook voor de groep van de mensheid als zodanig 
NOTI N BIJ PARAGRAAT 14 
1 Vgl Use and abuse, 10 
2 Zie par 13 Vgl Concept, 178-9 
3 Zie eveneens par 13 
4 Zie par 13, begin 
5 Concept, 153 Ook 'fairness' - waarover zo dadelijk meer — bestrijkt niet het morele als 
zodanig Ibd , 154, Jurisprudence, 973 Anders Singer, 216-7 
6 Concept, 1534 x 
7 Concept, 154 Hart verwijst in dit verband naar Rawls' opstel 'Justice as fairness' 
8 Concept, 155 Vgl Punishment, 172 
9 Concept, 155 Vgl Justice, 349-50 Honoré, 68-9, kritiseert Hart door de stelling dat 
'Behandel ongelijke gevallen ongelijk' niet zonder meer volgt uit 'Behandel gelijke gevallen 
gelijk' Het hangt er maar van af of men laatstgenoemde hoofdregel wel of met a centrano 
mag uitleggen Bovendien, als er een rechtsregel bestaat dat mensen van een bepaalde catego-
ne op een bepaalde manier bejegend moeten worden, dan houdt dat met noodzakelijk m dat 
er ook een regel bestaat die voor mensen van een andere categone een andere bejegening 
verlangt Honore zegt dan ook 'The principle treat unlike cases unlike is in fact not part of 
the notion of justice, or of social justice m particular, and represents rather an maccurate way 
of stating the following idea There are certain principles of discrimination, such as the princi-
ple of justice according to desert, of justice accordmg to choice and of justice accordmg to 
need, and, according to these, it is not unfair to treat cases which are dissimilar in respect of 
the criteria listed in a dissimilar way But this does not carry with it the conclusion that it is 
right so to treat them, because the fairness of the treatment depends not merely on the 
presence or absence of factors justifying discnmmation, but on the principles of social justice, 
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of which the demand for conformity to rule is only one. It does not follow from the fact that 
discrimination is sometimes excusable (and is not unfair) that whenever it is exusable fairness 
positively requires it'. Wanneer we verder spreken over het gelijkheidsbeginsel, zullen we de 
problematiek van ongelijke behandeling van ongelijke gevallen buiten beschouwing laten. 
10. Concept, 155 ('in alle relevant aspects'). Cursivering door ons. Zie ook Realism, 235. 
Vgl. Rev. Wasserstrom, 921: 'What renders common names or common rules applicable to 
different things, events or fact situations is simply the importance of the similarities and the 
unimportance of the differences between them for the purposes in hand'. 
11.Concept, 155. 
12. Concept, 155-6. Hart onderscheidt hier tussen (1) de definitie van de betekenis van recht-
vaardigheid die een vast beginsel is dat zorgt dat juiste aanspraken op gelijke of ongelijke 
behandeling worden erkend en (2) de wisselende criteria die men gebruikt om aan te geven 
welke aanspraken 'juist' Cproper') zijn: Jurisprudence, 969, 973. Vgl. Justice, 351 ; Realism, 
235. 
13. Concept, 157. 
14. Concept, 157 ('generally though not universally'). 
15. Concept, 157. 
16. Concept, 157. 
17. Problems, 274. 
18. We geven aldus 'prima facie' weer. 
19. Concept, 158; Problems, 274. Vgl. Dworkin, Rights, 249-50. 
20. Concept, 158. 
21. Concept, 158. 
22. Vgl. Concept, 158. Bentham zegt met betrekking tot de slaven dat de vraag niet is of ze 
wel hun verstand kunnen gebruiken, maar of ze er slecht aan toe zijn: Positivism, 596. Een 
voorbeeld van de door Hart geprezen eenvoud waarmee het utilitarisme morele problemen 
stelt. Zie par. 11, art. 2. Contrasteer overigens deze gedachtengang met de in nt. 42 bij déze 
paragraaf vermelde argumentatie van Bentham. 
23. Concept, 159. Vgl. Fuller, Morality, 160-1: De Zuidafrikaanse rassenwetgeving vormt een 
ernstige inbreuk op de innerlijke moraal van het recht, omdat bij gebrek aan een wetenschap-
pelijk verantwoorde grondslag voor onderscheidingen naar ras de rassenwetgeving leidt tot 
onoverkomelijke interpretatieproblemen. Voor Hart's kritiek op deze manier van afwijzen van 
onrechtvaardige wetten: Rev. Fuller, 1287. 
24. Vgl. Concept, 159. 
25. Daarbij gingen we nog niet in op het probleem dat rechtvaardige of onrechtvaardige wet-
ten op zichzelf weer rechtvaardig of onrechtvaardig kunnen worden toegepast: Zit hiervoor 
deze par., art. 2 onder 'Procedurele rechtvaardigheid en gelijkheid'. 
26. Concept, 159. 
27. Concept, 159-60. 
28. Concept, 160 ('even though morally compensation would be though due'). 
29. Concept, 160. 
30. Concept, 160. 
31. Concept, 160 ('that outside the law there is a moral conviction that those with whom the 
law is concerned have a right to mutual forbearance from certain kinds of harmful conduct'.). 
Er kan hier alleen sprake zijn van een moreel subjektief recht in de zin van de vorige paragraaf. 
Singer, 218, merkt terecht op naar aanleiding van deze uitspraak van Hart dat een feitelijk be-
staande opvatting, overtuiging, niet voldoende is om het verband tussen rechtvaardigheid van 
schadevergoeding voor nadelen en het beginsel van gelijke behandeling te bewijzen. Dat ver-
band zou wel bewezen worden als Hart had gezegd those with whom the law is concerned 
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have a moral right to forbearance etc'. Naar onze mening is dat echter Hart's bedoeling: Vgl. 
par. 13. Deze bestaande 'conviction' is ook de juiste 'conviction': Vgl. par. 15 onder 'On-
voorwaardelijke beginselen'. 
32. Zie par. 9, art. 1 en par. 10 onder 'In welke zin Hart het natuurrechtsdenken aanvaardt', 
2). 
33. Concept, 160. 
34. Concept, 160-1. 
35. Concept, 161. 
36. 'where justice demands it'. 
37. Concept, 161. Ook hier is een morele visie denkbaar die in genoemde kwesties de indivi-
duen niet plaatst op grondslag van een wederkerige gelijkheid. Denken we ons een morele code 
in die Barbaren verbiedt Grieken te mishandelen, maar gedoogt dat Grieken hardhandigheden 
begaan tegen Barbaren. Dan zal men wellicht van oordeel zijn dat een Barbaar schadevergoe-
ding moet geven, als hij een Griek heeft afgetuigd, terwijl het omgekeerde niet als een moreel 
vereiste wordt gezien. Zo'n morele code is er een van ongelijkheid: De dader en het slachtoffer 
worden met verschillende mate gemeten. Houdt men er zo'n morele visie op na, dan vindt men 
alleen die wetten rechtvaardig die het genoemde verschil weerspiegelen: Barbaar en Griek zijn 
ongelijk en moeten dan ook rechtens ongelijk worden behandeld. Zie Concept, ibd. 
38. In het voorafgaande hebben we drie varianten van deze lippendienst onderscheiden. 
39. Zie nt. 31 bij deze par. 
40. Rawls on liberty, 535: Hart vindt het een opvallende stelling van R. dat beginselen van 
rechtvaardigheid enerzijds niet zuiver op intuïtie berusten, maar anderzijds toch niet mogen 
worden afgeleid uit utilitaristische beginselen of enige andere teleologische theorie volgens 
welke de mensen een of ander goed moeten nastreven of maximaliseren. Uit het vervolg blijkt 
dat Hart zelf overhelt naar een intuïtionistische positie. 
41 . Problems, 274. 
42. Problems, 274. Tekenend is hier de opvatting van Bentham. Volgens deze brengt slavernij 
niet meer voordeel aan de slavenbezitters dan nadeel aan de slaven, omdat slavenarbeid niet 
efficiënt is. B. verwerpt de slavernij dus omdat ze niet doelstreffend is en niet als onrechtvaar-
dig. Zie ook Beccaria and Bentham, 28. Zoals we zagen slaat Bentham ook wel een 'menselij-
ker' toon aan: Zie nt. 22 bij deze par. 
43. Problems, 274. 
44. Problems, 274. 
45. Problems, 275. We zijn het derhalve eens met de these van Eckmann, 37, dat Hart de er-
kenning van bovenpositieve waarden verenigbaar acht met zijn positivistische rechtsopvatting. 
De volgende opvatting van Eckmann moet echter herzien worden in het licht van uitspraken 
die niet aan Eckmann bekend konden zijn, omdat ze nog niet gepubliceerd waren: 'Er (Hart) 
bemüht sich zwar niemals um eine wissenschaftliche Fundierung der von ihm angelegten 
Wertmaszstäbe, und es scheint so, als ob er persönlich einen Wert eher als subjektive Ueber-
zeugung denn als etwas objektiv Bestehendes und Erkennbares betrachtete'. Kursivering door 
ons. 
46. Problems, 275. 
47. Problems, 275, Vgl. Blackstone, 18. 
48. Problems, 275. Hart spreekt hier van een 'qualified from of utilitarianism' en past dit ge-
clausuleerde utilitarisme vooral toe op het gebied van de rechtvaardiging van het strafrecht: 
Zie par. 16. Vooral een Onafhankelijk beginsel van rechtvaardigheid' speelt daarin een rol. 
49. Problems, 273. 
50. Concept, 202; Problems, 273. Vgl. Positivism, 595. Zie ook het begin van par. 11, art. 2. 
51. Vgl. Problems, 274. De tekst aldaar luidt: These...principles together define the concept 
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of the rule of law to which most modem states pay at least lip service'. Het lijkt ons beter 
'rale of law' niet weer te geven met 'de heerschappij van het recht' o j.d., maar te refereren 
aan de rechtsstaatgedachte. Vgl. ook Positivism, 595. De ten onzent gebruikelijke notie 
'rechtsstaat' omvat meer dan Hart er hier onder verstaat: Vgl. Van Apeldoom-Leyten, passim. 
Wij kennen ook de rechtsstaat 'in materiële zin': ibid., 144. 
52. Concept, 202; Problems, 2734. 
53. Concept, 21 ; Problems 274. Vgl. Powers, 807. 
54. Vgl. Hart's uitgangspunt ten aanzien van het recht: Een middel tot sociale beheersing. Zie 
Ini. 
55. Concept, 38,202. Zie ook par. 7, art. 2 onder 'De betekenis van sankties'. 
56. Concept, 202; Problems, 274. 
57. Concept, 202; Problems, 274. 
58. Concept, 202; Problems, 274. Hart maakt van dit vereiste geen wet van Meden en Perzen. 
Zie de polemiek met Fuller in par. 11, art. 2. Over het gebruik van wetten met terugwerkende 
kracht vgl. ook Fuller, Positivism, 650-2; id., Morality, 51 -62. 
59. Concept, 202. Vgl. ibd., 167. 
60. Concept, 202; Problems, 274 ('principles of legality'). In Positivism, 595-6, gebruikt Hart 
'principle of legality' alleen voor het nulla-poena-beginsel. Voor de reden waarom Hart de 
term 'beginselen van legaliteit' prefereert zie Rev. Fuller, 1285-8. 
61. Concept, 156, 202; Problems, 274 ('principles of natural justice'). Deze beginselen verbie-
den ook ongelijkheid in opsporingsbeleid: Vgl. Use and abuse, 8. 
62. Problems, 274. 
63. Problems, 274. 
64. Problems, 274. 
65. Vgl. wat we aan het einde van art. 1 van deze par. stelden: 'Geen enkel oordeel over verde-
ling is moreel aanvaardbaar, als het inhoudt dat iemand voor zichzelf in bepaalde omstandighe-
den een voordeel mag opeisen, zonder dat voordeel aan anderen in gelijke omstandigheden 
ook toe te kennen'. 
66. Problems, 274. 
67. Problems, 274. 
68. Problems, 274. De aangehaalde tekst zegt 'as a method of government'. 
69. Zie deze par., art. 1. 
70. Zie de in nt. 9 bij deze par. gemaakte restrictie. 
71. Wanneer een wet een moreel beginsel inhoudt, dan brengt de interpretatie van zo'n wet te-
gelijk mee de interpretatie van het morele beginsel in kwestie. In die zin is er dan een noodza-
kelijke verbinding tussen recht en moraal. Maar wetten behoeven niet noodzakelijk morele kri-
teria in te houden. Zie voor deze kwestie Blackstone, 5 en vgl. hiermee ons standpunt in par. 20. 
72. Concept, 156. 
73. Concept, 156. Letterlijk: 'To say that the law against murder is justly applied is to say 
that it is impartially applied to all those and only those who are alike in having done what the 
law forbids; no prejudice or interest has deflected the administrator from treating them 'equally'. 
74. Concept, 156. 
75. Concept, 156-7, 202 Cwithout prejudice, interest or caprice*). Eckmann, 44-5, ziet bij 
Hart een noodzakelijke overeenstemming tussen recht en moraal, omdat de rechtsregels alge-
meen zijn en dus een gelijke behandeling van gelijke gevallen in zekere zin verwerkelijken 
('eine gewisse Verwirklichung'). We vragen ons af of Eckmann wel voldoende de laatste woor-
den van de volgende uitspraak van Concept, 202 weegt: 'Hence, though the most odious laws 
may be justly applied, we have, in the bare notion of applying a general rule of law, the germ 
at least of justice'. Cursivering door ons. 
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Ook Blackstone, 3, ziet in het regel-karakter van het recht - omdat dit regel-karakter ook aan 
rechtvaardigheid en moraal toekomt - een noodzakelijke band tussen recht en moraal. Maar 
hij voegt eraan toe: 'But this is a very weak sense, for Hart. It is a formal characteristic which 
law and morality hold in common. But it provides no basis for the moral critique of law and 
is compatible with unjust and immoral law in alle of the substantive senses of morality and 
justice'. 
76. Concept, 157, 202. In de voorzichtige bewoordingen van Hart beluisteren we een protest 
tegen een zogenaamd dogmatisch rechtspositivisme dat beweert 'Wat de wetten zeggen, is — 
altijd en ipso facto - rechtvaardig en moet dus moraliter worden gehoorzaamd'. Vgl. D'En-
trêves, 186-7; Verdrosz, 94. 
77. Concept, 157. Vgl. Introd. Perelman, vii; Punishment, 12-3,18. Het rekening-houden met 
de geestelijke conditie van de verdachte is een waarde, of de wetten nu goed, moreel onver-
schillig of slecht zijn: Punishment, 14. 
78. Concept, 157. 
79. Vgl. par. 16, art. 4 bij nt. 84. 
80. Concept, 202 en noot Concept, 254. 
81. Summers, Essays, 9 : 'Hart is not saying, as Fuller takes him to be saying, that law and mo-
rality do not, in fact, affect each other. He is only saying that they do not necessarily affect 
each other and that good law in the sense of intelligible, prospective law, is logically 'compa-
tible with very great iniquity'. Yet Fuller wants to convert Hart's proposition into a straight-
forward empirical proposition of fact'. Zie ook Rev. Fuller, 1287? 
NOTEN BIJ PARAGRAAF IS 
1. Zie Ini. 
2. Zie par. 8. 
3.Zie par. 12. 
4. Hegel, Rechtsphilosophie, Par. 117: 'Das Recht des Willens aber ist, in seiner Tat nur dies 
als seine Handlung anzuerkennen, und nur an dem schuld zu haben, was er von ihren Voraus-
setzungen in seinem Zwecke weisz, was davon in seinem Vorsatze lag. — Die Tat kann nur als 
Schuld des Willens zugerechnet weiden; das Recht des Wissens'. 
5. Zie par. 13. Het is duidelijk dat hier het beginsel uit de kontraksfilosofie doorwerkt: 'Vo-
lenti non fit iniuria'. 
6. Zie par. 14. 
7. Zie par. 13, einde. 
8. Zie par. 14, art. 1, einde. 
9. Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, 69 ,71 . Uit het feit dat iemand rechtspositivist is, volgt niet 
logisch dat hij waardenrelativist is. Bekende rechtspositivisten als Bentham en Austin hielden 
dat morele oordelen rationeel bewijsbaar zijn door toepassing van de nuttigheidstoets: Con-
cept, 253 (=noot bij Concept, 181); Legal positivism, 418; Positivism, 602, noot. Alleen al 
uit Hart's nadruk op dit punt, lijken we te mogen afleiden dat Hart ook voor zichzelf de iden-
tifikatie van rechtspositivisme en waardenrelativisme afwijst. Met D' Entreves, 177, en Miller, 
428, zijn wij van mening dat Hart geen waardenrelativist is. Eckmann, 38-9,44, is van oordeel 
dat Hart de kenbaarheid van absolute waarden nooit geheel uitsluit. Zie ook nt. 45 bij par. 
14. Hacker's uitspraak. Hart's phil. of law, 8, dat Hart een ethisch pluralist is, kan dan ook al-
leen maar ingegeven zijn door het feit dat Hart het bestaan van een veelheid van uiteenlopende 
morele opvattingen onderkent. Daaruit kan echter niet worden afgeleid dat Hart niet de ene 
opvatting moreel beter verdedigbaar zou achten dan de andere. Ott, 108, wijst overigens te-
recht op de feitelijke neiging van waardenrelativisten tot rechtspositivisme en omgekeerd. 
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10. Zie par. 14, art. 1. Vgl. Dworkin, Rights, 252: 'Although many who despise homosexuals 
are unable to say why, few would claim affirmatively that one needs no reason, for this would 
make their position, on their own standards, an arbitrary one'. Vgl. ook het diskussiepunt van 
Singer in nt. 31 bij par. 14. 
11. Zie par. 10. 
12. Zie par. 13. 
13. Zie par. 12. 
14. Zie par. 11, art. 3. 
15. Zie par. 13 en 14. 
16. Vgl. Visser 't Hooft, 20. 
17. Zie par. 12. 
18. Hegel, Rechtsphilosophie, Par. 154. Vgl. Fuller, Morality, 93: 'Caligula, for example, is 
said to have respected the tradition that the laws of Rome be posted in a public place, but 
saw to it that his own laws were in such fine print and hung so high that none could read 
them'. 
19. Zie par. 10. We kunnen met Blackstone, 19, zeggen: 'A rational agent, behaving rational-
ly, cannot choose not to adopt the formal and material principles which we have described'. 
Vgl. Dworkin, Rights, 251-2: 'Most men think that acts which cause unnecessary suffering, 
or break a serious promise with no excuse, are immoral, and yet they could give no reason for 
these beliefs. They feel that no reason is necessary, because they take it as axiomatic or self-
evident that these are immoral acts. It seems contrary to commoij sense to deny that a po-
sition held in this way can be a moral position'. 
20. Vgl. Camus, Caligula. 
21. Zie de uitgangspunten voor de verdediging van gelijke verdeling van fundamentele be-
schermingen vanwege het recht in par. 14, art. 1. 
22. Zie par. 8. 
23. Zie par. 14. Liberty, 82, gewaagt dan ook van the critical principle, central to all morali-
ty, that human misery and the restriction of freedom are evils...'. 
24. Zie par. 12, begin. Vgl. Realism, 233. 
25. Zie par. 11, art. 2, begin. 
26. Zie par. 8 en par. 11, art. 1. 
27. Zie par. 12. 
28. Zie par. 14, art. 2. Vgl. Blackstone, 17, die zijn 'secular version of natural law' begint met 
de uitspraak: 'Given the fact of human existence and the fact that nearly alle humans choose, 
whether consciously or not, to continue to exist, thereby endorsing the value of human ex-
istence...'. 
29. Zie par. 14, art. 1, einde. 
30. De zaken of gebeurtenissen die iemand niet zelf zou hebben gekozen of verkozen, de din-
gen waarmee iemand zelf zijn vrijheid niet zou invullen, lijken per definitie moeilijk nader te 
bepalen, omdat hierbij subjektieve voorkeuren van de individuen een rol spelen. Iemand die 
aan een ongeneeslijke ziekte lijdt, kan zich best gelukkiger voelen dan een multimiljonair in 
blakende gezondheid. Het gaat echter om de vraag wat iemand normaliter zal kiezen. Voor de 
keuze gesteld 'kanker te kunnen krijgen' of 'geen kanker te kunnen krijgen' zal men normali-
ter niet het eerste kiezen. 
31. Vgl. Punishment, 172. 
32. Zie par. 12. 
33. Zie par. 10. 
34. Zie par. 12. 
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NOTEN BIJ PARAGRAAF 16 
1. Punishment, 6 ('the rational and moral status'). De stelling dat straffen rechtvaardiging be-
hoeft, is zelf een oordeel van morele aard: Honderich, 12. Voor korte overzichten over Hart's 
Straftheorie: Acton, 25-30; Doyle, 167; Hoerster, Rechtfertigung; Honderich, 169-77. 
2. Punishment, 9 ,160 ,173: Causation, eh. 14. 
3. Punishment, 6. 
4. Punishment 5,10,159-60. 
5. Vgl. Punishment, 5-6. Vgl. ook het standpunt van Holmes, Rev. Holmes, 16: 'The law may 
exempt those who, like the young child or lunatic, are obviously grossly incapable, but apart 
from this, if men are to weak in understanding or in will power, they must be sacrificed to the 
common good'. 
6. Vgl. Punishment, 9 ,177,180,200-1. 
7. Punishment, 9 ('retribution as a general justifying aim' versus 'retribution in distribution'). 
8. Vgl. Punishment, 9, 172, 201. Rev. Holmes, 16: 'It is simply not true that such a concern 
with the individual only makes sense within a system of retribution or vengeance'. 
9. Punishment, 10. Vgl. Rev. Holmes, 16. 
10. Punishment, 10. 
11. Schulduitsluitingsgrond, 'fait d'excuse'. Voor de Strafrechtsterminologie baseren wij ons 
op Enschedé-Heijder. 
12. Punishment, 7 3 4 . Vgl. de talrijke uiteenlopende motieven waarom de wet wordt nage-
leefd: Par. 7, art. 3 en par. 11, art. 3 , einde. 
13. Punishment, 73: Honderich, 9. 
14. Punishment, 74. Vgl. Liberty, 17-8. Over de betekenis van 'rechtvaardiging' zie ook nt. 20 
bij deze par. 
15. Punishment, 72 ('moral claims'). Strafrechtstheorieën zijn geen theorieën in de normale 
zin van het woord: Punishment, 72. Voor een poging 'strafrechtstheorie' te verklaren als 'theo-
rie' in de normale zin van het woord: Zie Honderich, 13. 
16. Punishment, 74. 
17. Zie voor een soortgelijke objektie van Hart par. 11, art. 3 , onder B. 
18. Punishment, 74. Dit blijkt ook uit de dadelijk te bespreken 'afkeuringstheorie' Vgl. Pun-
ishment, 235. 
19. Punishment, 75. Dit standpunt houdt dus in een volmondig 'ja' op de aan het begin van 
deze par. gestelde vraag: Houden morele beginselen op grond waarvan men gekant is tegen het 
utilitarisme, de erkenning in dat zo iets als Vergelding' nodig is in een acceptabele Straftheorie? 
20. Punishment, 75. Dat de delinkwent moet worden gestraft, is de opvatting van Kant, zoals 
Hart hier aangeeft. Honderich, 23, betoogt dat de vergelding bij Kant meer is dan alleen een 
rechtvaardiging om te straffen: Rechtvaardiging is immers alleen een mogen, waarvan men 
geen gebruik moet maken. Vgls. Kant bestaat die morele vrijheid bij het straffen niet: Er moet 
worden gestraft. Wij zouden willen opmerken dat al heeft men die morele vrijheid dan niet, 
het straffen als praktijk er nog sterker door wordt gerechtvaardigd: Indien men verplicht is, 
mág men zeker. In die zin past Kant's opvatting in het kader van rechtvaardigingstheorieën van 
het strafrecht en zouden we Honderich's betoog voor het tegendeel willen bestrijden. Voor de 
aktualiteit van het retributionisme vgl. Punishment, 159. 
21. Punishment, 169-73,176,235. 
22. Punishment, 235 ('a theory of reprobation rather than retribution'). 
23. Punishment, 235. 
24. Punishment, 235. 
25. Namelijk in de theorie dat straffen gerechtvaardigd is, omdat het tegemoet komt aan een 
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onder het volk levend verlangen tot bestraffing van delinkwenten. 
26. Punishment, 75. Vgl. Honderich, 13. Zie ook par. 17, art. 2, onder 'bestraffing'. Vgl. de 
uitspraak uit het zgn. rapport-Streatfield, Punishment, 167-8: '... the courts have always had 
in mind the need to protect society from the persistent offender, to deter potential offenders 
and to deter or reform the individual offender. But in general it was thought that the 'tariff 
system' took the other objectives in its stride: giving an offender the punishment he deserved 
was thought to be the best way of deterring him and others and of protecting society'. 
27. Punishment, 75. Letterlijk staat er: 'Sometimes the answer is 'yes' and then we are left 
to a clash of fundamental moral claims in which the absolutist must simply expose for inspec-
tion and acceptance his claim that there is somehow some intrinsic total good in meeting the 
moral evil of misconduct with suffering; this, he must say, is something morally 'called for' 
independently of its place in a social mechanism designed for the protection of society or oth-
er beneficial effects'. Hart schrijft de retributionistische positie die hij verwerpt, ook aan Kant 
toe: Terecht, naar wij menen. Hij begaat echter niet de fout - zoals Holmes - aan Kant de 
opinie toe te schrijven 'dat we mensen nooit mogen behandelen als middel'. Rev. Holmes, 16: 
'He (Kant) masted that we should never treat them only as means 'but in every case as ends 
also'. This meant that we are justified in requiring sacrifices from some men for the good of 
others only in a social system which also recognizes their rights and their interests. In the case 
of punishment, the right in question is the right of men to be left free and not to be punished 
for the good of others, unless they have broken the law when had the capacity and a fair op-
portunity to conform to its requirements'. 
28. Zie voor deze notie het eerste deel van dit art. 
29. Zie par. 17. 
30. Punishment, 129-30, Causation, 354-5. Voor de theorie waarop naar Hart's mening het 
verschil in bestraffing tussen 'poging' en 'voltooid delikt' berust zie de noten bij par. 17, art. 2 
onder 'Bestraffing'. 
31. Vgl. de weergave van het standpunt van de retributionist aan het eind van het voorafgaan-
de deel van dit art. 
32. Zie ook de bespreking van de rechtlijnige utilitaristische gedachtengang aan het eind van 
par. 14, art. 1. 
33. Punishment, 75-6. 
34.Punishment,25,76. 
35. Punishment, 11,76. 
36. Vgl. Punishment, 6,11. 
37. Punishment, 76 ('a sane utilitarianism'). 
38. Punishment, 76,160-3. 
39. Punishment, 80 ('...we think it morally incumbent on us...'). 
40. Punishment, 80; Solidarity, 7. 
41. Punishment, 21. 
42. Punishment, 11-2. 
43. Vgl. Punishment, 12. 
44. Punishment, 12,76. 
45. Punishment, 76. 
46. Punishment, 80 ('civilized moral thought'). 
47. Punishment, 80. De tekst zegt 'so insistent is this demand...' vgl. nt. 18 en 19 bij par. 9. 
48. Punishment, 12,81. 
49. Punishment, 20-1. Voorbeelden ook bij Honderich, 16. Hart heeft ook bezwaar tegen de 
objektieve aansprakelijkheidsleer van Holmes: Rev. Holmes, 16. Op de betekenis van 'mens 
rea' wordt ingegaan in art. 3 van deze par. 
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50 Vgl voor het verschil tussen'bedreiging met straffen'en'bestraffing'par 17, art 2 onder 
'De complexiteit van juridische afdwinging' 
51 Punishment, 40-50 
52 Punishment, 40 
53 Punishment, 40 ('the economy of threats') Vgl Beccaria and Bentham, 24 
54 Punishment, 40 Hierbij sluiten Bentham's argumenten aan voor de proportionaliteit tus-
sen dclikt en straf Men moet lichte vergrijpen met zo straffen dat die straf meer leed voor de 
dader betekent dan met-bestraffing voor de samenleving meebrengt Door lichte straffen voor 
minder ernstige delikten in het vooruitzicht te stellen moet men de potentiële dehnkwent er-
toe bewegen eerder zo'n minder ernstig dehkt dan een meer ernstig delikt te plegen Punish-
ment, 163 
55 Punishment,41 
56 Punishment, 41 
57 Punishment, 42, 179 Vgl ibd , 194 
58 Punishment, 42 ('Once the crime has been committed, the decision to punish or not has 
nothing to do with any moral claim or right of the criminal to have the features of his case 
considered, but only with the causal efficacy of his punishment on others' ) 
59 Punishment, 42-3 
60 Punishment, 43 
61 Punishment, 43 
62 Punishment, 43 Utilitanstcn achten vaak ook strafbaarstelling van poging onnodig Im-
mers, ¿o redeneren zij, personen die aan een delikt beginnen, hebben de bedoeling daarmee te 
slagen Voorkomt het strafrecht door zijn afschrikking dat mensen aan een delikt begin-
nen, dan volgt er uiteraard geen voltooid delikt en bereikt het strafrecht datgene waarvoor het 
dient Het strafrecht wordt met mécr afschrikkend, als het onsuccesvolle pogingen ook zou 
straffen Hart acht dit een misvatting, onder andere omdat door het strafbaarstellen van po-
ging in elk geval ook degenen worden afgeschrikt die er niet zo zeker van zijn dat ze in de vol-
tooung van een dehkt zullen slagen en bij met-strafbaarheid van poging wellicht een gok willen 
wagen Punishment, 128-9 Zie ook ibd , 179, 1834,201 
63 Punishment, 43-4 (' our moral preference for a legal system that requires mental condi-
tions of responsibility over a system of total strict liability, or entirely different methods of 
social control such as hypnosis, propaganda or conditioning' Vgl de vraagstelling aan het be-
gin van deze par Vgl ook Punishment, 158 
64 Zie het einde van art 1 van deze par , waar we ook de term 'mens rea' voor het eerst ge-
bruikten 
65 Voor Hart's kritiek op theoretici die 'een algemene theorie over het mentale element bij 
strafbare feiten' willen geven zie Acts of will, passim. Ascription, 179 w , Punishment, 91 w 
Overigens moeten we bij 'mens rea' met alleen aan 'opzet', maar ook aan 'schuld' denken Vgl 
'Intention and punishment', hfdst 5 van Punishment, waar Hart eerst opzet en geheel aan het 
eind onzorgvuldigheid bespreekt In aansluiting aan het opzet spreekt hij kort over de niet-
strafbaarheid van 'het enkele voornemen' Stelt iemand een op zichzelf volkomen onverschilli-
ge handeling met het verdere oogmerk om een delikt te plegen en is er een voldoende band 
tussen de gestelde daad en het delikt, dan is er wel strafbaarheid en komen we op het terrein 
van de poging 
66 Punishment, 35 ('a morally evil mind'), 174 
67 Punishment, 36 
68 Punishment, 36 (' an intention to commit an act that is wrong in the sense of legally for-
bidden') Vgl ibd, 174-5, 187 
69 Pumshment, 37 (' a theory as to what the criminal law in a good society should be') Een 
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tweetal opmerkingen maken we hierbij. 1) Er is hier sprake van een theorie in de zin van een 
morele steUingname, zoals we in art. 1 van deze par. ook utilitarisme en retributionisme ty-
peerden. 2) In een tussenzin merkt Hart op over de plausibiliteit van zo'n theorie dat die naar 
zijn mening op een verwarring berust. Mogelijk bedoelt hij de verwarring die het gevolg is van 
het dooreenhalen van de twee — sterk op elkaar lijkende — vragen die wij dadelijk bespreken. 
Hij maakt echter naar onze mening daarmee ook een toespeling op de afdwingbaarheidsvraag 
die we in de volgende par. behandelen. 
70. Punishment, 37 ('...in every such system there are necessarily many actions (quite apart 
from the cases of 'strict liability') that if voluntarily done are criminally punishable, although 
our moral code may be either silent as to their moral quality, or divided. Very many offences 
are created by legislation designed to give effect to a particular economic scheme..., the utility 
or moral character of which may be genuinely in dispute. An offender against such legislation 
can hardly be said to be morally guilty or to have intentionally committed a moral wrong, still 
less 'a sin' proscribed by law; yet if he has broken such laws 'voluntarily'..., which in practice 
means that he was not in any of the excusing conditions, the requirements of justice are surely 
satisfied. Doubts about the justice of the punishment would begin only if he were punished 
even though he was at the time of the action in one of the excusing conditions; for what is es-
sential is that the offender, if he is to be fairly punished, must have acted 'voluntarily', and 
not that he must have committed some moral offence'.). De eerste twee en de laatste kursive-
ring(en) zijn van ons, alsmede de toevoeging aan de Nederlandse weergave '(wanneer hem straf 
wordt opgelegd)'. Naast zulk een vereiste van rechtvaardigheid in het individuele geval is er 
nog een ander type vereiste, nl. met betrekking tot het algemeen karakter van de wetten: Pun-
ishment, 37; vgl. ibd., 39. Merken we reeds thans op dat Hart hier voorbijgaat aan de mogelijk-
heid dat het ingaan tegen de wet als zodanig in veel gevallen moreel verkeerd is. Zie par. 13 en 
- inhfdst . I V - p a r . 21. 
71. Punishment, 38. 
72. Punishment, 38-9 ('...there are independent reasons, apart from the question of moral 
guilt, why a legal system should require a voluntary action as a condition of responsibility... 
the principle (1) that it is unfair and unjust to punish those who have not ^oiuntarüy' broken 
the law is a moral principle quite distinct from the assertion (2) that it is wrong to punish 
those who have not Voluntarily committed a moral wrong proscribed by law"). 'Should' geven 
we weer met 'behoort te', omdat het in deze tekst gaat over beginselen. Het zou echter ook 
kunnen worden weergegeven door 'zou', namelijk om deze uitspraak van Hart te zien als niet 
in strijd met de mogelijkheid van een rechtssysteem dat alléén moreel indifferente handelingen 
regelt. Als iemand vrijwillig de wet overtrad, dan brengt dat mee dat de rechter hem alleen mo-
rele verwijten mag maken op grond van die vrijwilligheid en dat de rechter geen onrechtvaar-
digheid begaat als hij bij vrijwilligheid van de daad een straf oplegt. Het is daarentegen moreel 
verwerpelijk iemand een daad toe te rekenen die hij niet kon helpen: Zie par. 9, art. 2, bij 
(Ш). Of die daad nu alleen door het recht is verboden of ook door de moraal, is een afzonder­
lijke kwestie. 
73. Punishment, 39. 
74. Punishment, 39 ('What we need to escape confusion here is a distinction between two 
sets of questions. The first is a general question about the moral value of the laws: Will en­
forcing them produce more good than evil? If it does, then it is morally permissible to enforce 
them by punishing those who have broken them, unless in any given case there is some 'excuse'. 
The second is a particular question concerning individual cases: Is it right or just to punish this 
particular person? Is he to be excused on account of his mental condition because it would be 
unjust — in view of his lack of knowledge or control to punish him? The first, general question 
with regard to each law, is a question for the legislature; the second, arising in particular cases, 
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is for the judge. And the question of responsibility arises only at the judicial stage. One 
necessary condition of the just application of a punishment is normally expressed by saying 
that the agent 'could have helped' doing what he did, and hence the need to inquire into the 
'inner facts' is dictated not by the moral principle that only the doing of an immoral act may 
be legally punished, but by the moral principle that no one should be punished who could not 
help doing what he did. This is a necessary condition (unless strict liability is admitted) for the 
moral propriety of legal punishment and no doubt also for moral censure; in this respect law 
and morals are similar'.). 
75. Punishment, 40. Deze korte samenvatting van Hart's gedachten over de morele verwijt-
baarheid als voorwaarde voor strafbaarheid doet ons dus twee algemene morele beginselen 
kennen: Een negatief beginsel (wanneer men nl. niet mag straffen, in het geval nl. dat er 
geen verwijtbaarheid is) en een positief beginsel (wanneer men wel mag straffen, nl. als de 
gewraakte daad in de wet staat, ook al is hij niet immoreel van aard). We moeten in dit laatste 
geval toch niet uit het oog verliezen dat het ingaan tegen een wet (zeker als die wet een of 
ander goed effect heeft op de samenleving) op zichzelf ook immoreel kan zijn: Vgl. onze 
opmerking in nt. 70 bij deze paragraaf. Vgl. Mitchell, 135, die als een van de beginselen voor 
de wetgever noemt: 'Legislation should be avoided which involves punishing people for what 
they very largely cannot help'. 
76. Zie art. 1 van deze paragraaf onder 'Het conflict tussen het utilitarisme en onze mo-
rele voorkeuren'. 
77. Punishment, 77,185. 
78. Punishment, 8 ('...his breach of the law is, as it were, a condition or a licence show-
ing us when there is liability to punishment'.). 
79. Punishment, 21. 
80. Punishment, 17. 
81. Punishment, 77-8. 
82. Punishment, 78. 
83. Punishment, 12 ('Indeed even where the laws themselves are hideously immoral as in Nazi 
Germany, e.g. forbidding activities (helping the sick or destitute of some racial group) which 
might be thought morally obligatory, the absence of the principle restricting punishment to 
the offender would be a further special iniquity'.). 
84. Punishment, 12-3. Vgl. ook ibd., 14: 'This (excusing conditions ruling out punishment) 
is a requirement of fairness or of justice to individuals independent of whatever the Gen-
eral Aim of punishment is, and remains a value whether the laws are good, morally indif-
ferent or iniquitous'. Zie ook wat we opmerkten in par. 14, art. 2 onder 'Procedurele recht-
vaardigheid en gelijkheid': 'Zelfs een weerzinwekkende wet kan nog rechtvaardig worden 
toegepast'. 
85.'wittingly*. 
86. Punishment, 78. Vgl. art. 1 van deze paragraaf, einde, waar de botsing tussen beginse-
len ook dient als aanwijzing dat het beginselen van verschillend karakter betreft. 
87. Punishment, 22. 
88. Punishment, 22. 
89. Deze laatste doelstelling noemt Hart niet in de tekst van Punishment, 22, maar we voe-
gen haar toe omdat ook ten aanzien van dergelijke doelstelling het beginsel van schulduit-
sluitingsgronden de besproken rechtvaardigheids- of eerlijkheidsgarantie biedt. In welke 
zin ook Hart de bestrijding van immoreel gedrag een geoorloofde doelstelling van het straf-
recht vindt, wordt in de volgende paragraaf duidelijk. Vgl. Punishment, 207-8. 
90. Punishment, 22. 
91. Punishment, 22-3. Zie ook nt. 27 bij deze paragraaf. 
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92. Punishment, 23. Uiteraard kan deze prijs alleen als terecht afgedwongen worden be-
schouwd, wanneer in redelijke mate de hand gehouden wordt aan de in par. 14, art. 2 bespro-
ken legaliteitsbeginselen. Doyle, 165-6, wijst er echter op dat een eventuele delinkwent 
op redelijker manier wordt weerhouden van strafbaar gedrag, wanneer hij bereid is de open-
bare reaktie op onwettig gedrag als rechtvaardig en verdiend te accepteren dan wanneer het 
vooruitzicht op zo'n reaktie wordt geponeerd als de dreiging van onaangename gevolgen of 
alleen als uitgangspunt om winst en verlies te kunnen berekenen. 
93. Zie par. 17, art. 1 onder 'De feitelijke strafbaarstelling van immoraliteit'. 
94. Punishment, 23. Vgl. par. 5 voor het 'minder verkieslijk maken van gedrag'. 
95. Punishment, 23. 
96. Punishment, 182. Vgl. ook Solidarity, 13. Voor de betekenis van zelfbeheersing in ver-
band met afdwinging van moraal zie par. 17, art. 2 onder 'Pressie'. 
97. Punishment, 23. 
98. Punishment, 23 ,181. 
99. Punishment, 23,181-2,206. 
100. Punishment, 23-4. 
101. Punishment, 49; vgl. ibd., 47. Hart, Punishment, 28-9,48, acht deze stelling verenigbaar 
met onverschillig welk type determinisme, tenzij het zou ontkennen dat het voor de mensen in 
feite meestal een reden tot voldoening is dat ze hebben bereikt wat ze wilden. 
102. Punishment, 49 ('a choosing being'). 
103. Punishment, 49,181-3,209. 
104. Zie par. 14, art. 1. 
NOTEN BIJ PARAGRAAF 17 
1. Mill, 73, geciteerd in Liberty, 4 ('The only purpose for which power can be rightfully 
exercised over any member of a civilised community against his will is to prevent harm to 
others. His own good either physical or moral is not a suffucient warrant. He cannot right-
fully be compelled to do or forbear because it will be better for him to do so, because it 
will make him happier, because in the opinion of others, to do so would be wise or even 
right'.). Overigens vermeldt Hart, Solidarity, 1, nog een derde opvatting zonder die uitvoerig te 
bespreken, de zgn. klassieke these volgens welke het recht van de stadstaat er niet alleen is om 
te garanderen dat de mensen in de gelegenheid zijn een moreel goed leven te leiden, maar juist 
ook om zo'n moreel goed leven te effektueren. Dworkin, Rights, 242, wijst erop dat een 
soortgelijke opvatting door sommigen wordt toegeschreven aan Devlin: Vgl. art. 3 van deze 
paragraaf. 
2. Liberty, 5. Hart bekijkt het dispuut tussen voor- en tegenstanders van de juridische afdwing-
baarheid van moraal voornamelijk met betrekking tot de sexuele moraal. Immers, daar ligt het 
meest voor de hand dat er naar gangbare morele maatstaven verwerpelijke handelingen kunnen 
zijn zonder dat die schadelijk zijn voor anderen. Afgezien van een speciale materie denkt Hart 
dat er gronden zijn die de juridische afdwinging jegens een individu rechtvaardigen, ook al gaat 
het niet om het voorkomen van schade tegenover een ander - wat voor MUI het enige crite-
rium is: ibd. 
3. Uit het vervolg zal duidelijk worden dat deze traditie veelal door dezelfde auteurs wordt 
verdedigd en op dezelfde uitgangspunten berust als de retributionistische traditie in de straf-
theorieën, besproken in de vorige paragraaf. Voor een korte karakteristiek van deze moralisti-
sche traditie zie Use and abuse, 10. 
4. Meestal zal gedrag dat anderen schade toebrengt ook wel immoreel gedrag zijn, maar dat 
laatste is voor Mill niet de ratio: Deze ligt in de schadelijkheid van gedrag voor anderen. Op 
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zichzelf is echter het beginsel 'Men moet schadelijk gedrag tegengaan' wel degelijk een moreel 
beginsel. Op de hiermee samenhangende problematiek komen we terug in par. 21. 
5. Liberty, 6. 
6. Liberty, 4 ('Ought immorality as such to be a crime?'). Vgl. deze vraag in Use and abuse, 7. 
7. Zie par. 16, art. 1 onder 'De tegenstelling tussen utilitarisme en retributionisme'. 
8. Liberty, 18. 
9. Vgl. Liberty, 18, 29. Waar Popper en Atkinson waarschuwen tegen utopische sociale kon-
strukties op grond van de onoverzienbare konsekwenties — omdat sociale strukturen zo met 
elkaar verweven zijn — geven ze een negatief argument waarom men bestaande instituties 
niet te snel moet willen veranderen, aldus Mitchell, 122. Wat hier door Hart wordt gezegd, 
vormt dan een meer positieve reden om instituties niet lichtvaardig opzij te zetten. Vgl. 
ook Mitchell, 130. 
10. Liberty, 18,25 w. 
11. Stephen, 1524, weergegeven in Liberty, 34-5. Het aangehaalde: Stephen, 152 en Liber-
ty, 34. Wanneer Stephen door ons geciteerd wordt, zal men wat de paginering betreft ver-
schillen vinden met de citaten bij Hart. Dat komt, omdat wij gebruik maken van de heruit-
gave van 1967: Zie Lijst van aangehaalde literatuur. Omwille van de beknoptheid laten wij 
Stephen's History of the criminal law of England buiten beschouwing, ook wanneer Hart zich 
erop beroept. 
12. Liberty, 37 ('...that the only justification for having a system of punishment is to prevent 
harm and (that) only harmful conduct should be punished, and...agree that when the question 
of the quantum of punishment for such conduct is raised, we should defer to principles which 
make relative moral wickedness of different offenden a partial determinant of the severity of 
punishment'). Vgl. het in par. 16, art. 3 geschetste dilemma. 
13. Devlin, 6-7, weergegeven in Liberty, 30-1. Het aangehaalde: Devlin, ibd. en Liberty, 
30 ('that there are certain standards of behaviour or moral principles which society requires to 
be observed'.). 
14. Liberty, 31. In dezelfde geest Mitchell, 134: '...the law's commitment to "paternalism" 
requires it to adopt some conception of what tends seriously to corrupt the ethos of soci-
ety, whether in the form of cruelty, unwarranted violence, race hatred, or "commercialized 
vice'". En Downie, 108, stelt het volgende kiiterium op: Paternalistische wetgeving is ge-
rechtvaardigd, als deze het individu beschermt tegen zijn eigen veronachtzaming van zijn 
persoonlijkheid tengevolge van misleiding of onvoldoende informatie, als zij voorkomt dat 
hij zich overgeeft aan aktiviteiten die onherstelbare schade voor zijn persoon teweegbren-
gen. Vgl. ook Golding, 60. 
15. Liberty, 34. Vgl', nt. 22 bij par. 14. 
16. Liberty, 43 ('a public offensive act or nuisance'). Golding, 61, merkt hierbij op dat men het 
oordeel dat een handeling hinderlijk is ('a nuisance (or offensive)') vaak niet zal kunnen losma-
ken van een oordeel over de immoraliteit van die handeling. 
17. Liberty, 48. 
18. Liberty, 49. Onrechtstreekse benadeling van individuen treedt op, wanneerde morele band 
van de samenleving wordt aangetast. 
19. Liberty, 55 ('the apparently simple notion of the legal enforcement of any kind of con-
duct'). 
20. Liberty, 57,58 ('enforcement as coercion' versus 'enforcement as punishment'). 
21. Liberty, 55 ('...consists in securing, by the threat of legal punishment, that people do or 
abstain from doing what the laws enjoins or forbids...'). 
22. Liberty, 55-6 ('...the actual punishment of those who have broken the law'). 
23. Liberty, 56-7. 
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24. Liberty, 57 ('...between inducing persons through fear of punishment to abstain from ac-
tions which are harmful to others, and inducing them to abstain from actions which deviate 
from accepted morality but harm no one'.). 
25. Liberty, 57; Use and abuse, 8. 
26. Liberty, 57; Use and abuse, 9. 
27. Liberty, 57. Vgl. de bezwaren tegen de denunciatie-theorie inzake afdwinging van moraal 
verderop in dit artikel. 
28. Liberty, 57-8. Voor de betekenis van zelfbeheersing i.vjn. het strafrecht vgl. par. 16, art. 4 
bij nt. 96. 
29. Liberty, 58 {'voluntary restraint'). 
30. Liberty, 58. Zie par. 9, art. 2 ad (I) waar Hart wijst op de "belangrijkheid' van "morele re-
gels'. De sociale aandrang richt zich o.a. op het aanleren en doorgeven van die regels. 
31. Liberty, 55, 58-9. 
32. Liberty, 59. 
33. Zie par. 16, passim. 
34. Liberty, 59. Hier wordt de utüitarist opnieuw geconfronteerd met de vraag of hij wel vrij 
is van retributionistische smetten. In par. 16, art. 1 onder 'De tegenstelling tussen utilitarisme 
en retributionisme' zagen we dat Hart zich afvraagt of een re tribu tionist zijn retributionistisch 
standpunt zou handhaven, als hij niet óók de overtuiging zou bezitten dat strafrecht nodig is 
om de samenleving tegen nadeel te beschermen, of hij dus niet toch van utilitaristisch gedach-
tengoed gebruik maakt. 
Hart spreekt van een variant van retributionisme, wanneer men het verschil in strafbaarstelling 
tussen 'poging' en Voltooid delikt' — voor welk verschil het retributionisme als zodanig geen 
rechtvaardiging kan bieden: Zie par. 16, art. 1 onder 'Het kon flikt tussen het utilitarisme en 
onze morele voorkeuren' - rechtvaardigt door rekening te houden met feitelijk aangerichte 
schade, of die schade nu beoogd werd of niet: Wie schade heeft aangericht door zijn strafwaar-
dig gedrag, moet meer boeten dan wie door gelijk strafwaardig gedrag geen brokken heeft ge-
maakt! Hart vraagt zich af waarom de toevallige omstandigheid dat een beoogd schadelijk ge-
volg niet optrad, een grond zou opleveren om een verdachte minder straf op te leggen, indien 
hij even gevaarlijk en slecht is als een succesvolle misdadiger. 
35. Liberty, 59-60. Vgl. par. 14, art. 1. Hart spreekt uitdrukkelijk over het beginsel 'dat de 
slechte mens niet de kans moet krijgen om van zijn misdaden te profiteren' waar hij het ver-
schil in strafbaarstelling tussen 'poging' en 'voltooid delikt' probeert te begrijpen. De voltooi-
ing van een delikt zal soms een bron van bevrediging zijn, indien al niet, zoals bij diefstal, van 
materieel gewin. Straft men het geslaagde delikt strenger dan poging, dan is dat wellicht een 
manier om aan een delinkwent bedoelde onrechtmatige bevrediging of winst te ontnemen. Als 
dit beginsel echter voortspruit uit wraakgevoelens - een slachtoffer dat schade heeft geleden 
voelt normaliter meer wrok dan een alleen maar beoogd slachtoffer! — , dan vindt Hart dat het 
recht dat beginsel beter niet kan hanteren en acht hij in een aantal gevallen gelijke bestraffing 
van poging en voltooid delikt vereist: Punishment, 131. Vgl. nog Solidarity, 7. 
36. Liberty, 60. 
37. Liberty, 60 ('...the view that punishment is still called for as a proper return for the immo-
rality lacks even this support. Retribution here seems to rest on nothing but the implausible 
claim that in morality two blacks make a white: that the evil of suffering added to the evil of 
immorality as its punishment makes a moral good.'). Vgl. Schlick, 152: 'What is punishment, 
actually? The view still often expressed, that it is a natural retaliation for past wrong, ought 
no longer to be defended in cultivated society : for the opinion that an increase in sorrow can 
be "made good again' by further sorrow is altogether barbarous'. 
38. Liberty, 61. 
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39. Liberty, 61. De passages waarop Hart hier steunt zijn Stephen, 152 en 154. 152: 'If we 
now look at the different acts which satisfy the conditions specified, it will, I think, be found 
that criminal law in this country actually is applied to the suppression of vice and so to the 
promotion of virtue to a very considerable extent; and this I say is right. 
The punishment of common crimes, the gross forms of force and fraud, is no doubt ambigu-
ous. It may be justified on the principle of self-protection, and apart from any question as to 
their moral character. It is not, however, difficult to show that these acts have in fact been for-
bidden and subjected to punishment not only because they are dangerous to society, and so 
ought to be prevented, but also for the sake of gratifying the feeling of hatred — call it revenge, 
resentment, or what you will - which the contemplation of such conduct excites in healthily 
constituted minds. If this can be shown, it will follow that criminal law is in the nature of a 
persecution of the grosser forms of vice, and an emphatic assertion of the principle that the 
feeling of hatred and the desire of vengeance above-mentioned are important elements of hu-
man nature which ought in such cases to be satisfied in regular public and legal manner'. 
154: 'If all that you want of criminal law is the prevention of crime by the direct fear of pun-
ishment, the fact that a temptation is strong is a reason why punishment should be severe. In 
some instances this actually is the case. It shows the reason why political crimes and offences 
against military discipline are punished so severely. But in most cases the strength of the temp-
tation operates in mitigation of punishment, and the reason of this is that criminal law oper-
ates not merely by producing fear, but also indirectly, but very powerfully, by giving distinct 
shape to the feeling of anger, and a distinct satisfaction to the desire of vengeance which crime 
excites in a healthy mind. Other illustrations of the fact that English criminal law does recog-
nize morality are to be found in the fact that a considerable number of acts which need not be 
specified are treated as crimes merely because they are regarded as grossly immoral'. 
40. Liberty, 61. 
41. Liberty, 62 ('the denunciatory element'), 634. Hart beroept zich op Stephen, 154, ver-
meld in nt. 39. Het gaat met name om de uitdrukkingen 'distinct shape to the feeling of anger' 
en 'a distinct satisfaction to the desire of vengeance'. Kursiveringen door ons. 
42. Liberty, 62 ('a considerable degree of moral solidarity'). 
43. Liberty, 62. Hart verwijst hier naar de uitspraak van Stephen, 159-60: 'You cannot punish 
anything which public opinion, as expressed in the common practice of society, does not stren-
uously and unequivocally condemn. To try to do so is a sure way to produce groos hypocrisy 
and furious reaction. To be able to punish, a moral majority must be overwhelming. Law can-
not be better than the nation in which it exists, though it may and can protect an acknowl-
edged moral standard, and may gradually be increased in strictness as the standard rises'. 
44. Liberty, 63, Punishment, 171. We menen dat we hier Hart's woorden 'in contemporary 
England at least as far as sexual morality is concerned' mogen generaliseren. Deze twijfel 
ten aanzien van de sociologisch-morele feitelijkheid uit Hart ook bij de weerlegging van Stephen's 
extreme these, verderop in dit art.Zie ook Cranor, 149. Het bezwaar gaat ook op tegen Devlin's 
these: Vgl. art. 3 van deze paragraaf bij nt. 77. 
45. Liberty, 63 ('The fact that there is lip service to an official sexual morality should not lead 
us to neglect the possibility that in sexual as in other matters, there may be a number of mu-
tually tolerant moralities, and that even where there is some homogeneity of practice and be-
lief, offenders may be viewed not with hatred or resentment but with amused contempt or 
pity'.). Vgl. Solidarity, 13. Voor lippendienst inzake de morele gelijkheid van alle mensen zie 
par. 14, art. 1. 
46. Liberty, 63. Voor die indruk baseert Hart zich op de in nt. 39 en 41 vermelde uitspraken 
van Stephen. 
47. Liberty, 65-6. Hart's argumentatie hier ademt dezelfde geest als bij zijn bezwaren tegen af-
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dwinging van moraal-conform gedrag door pressie: Zie het betreffende gedeelte aan het begin 
van dit art. 
48. Liberty, 66 (Л ЬаІ is meant by the claim that the punishment of offenders is an appropri­
ate way of expressing emphatic moral condemnation?')· 
49. Liberty, 66. 
50. Liberty, 66 ('an "emphatic" denunciation', 'the "appropriate" expression of moral con­
demnation'). 
51. Liberty, 66 ('...it is no longer the theory that the legal enforcement of morality is a value 
apart from its consequences; it becomes the theory that the legal enforcement of morality is 
valuable because it preserves an existing morality'.). 
52. Liberty, 66. Men kan haar natuurlijk als intuïtief juist opvatten. Dat schijnt Stephen soms 
te doen: Liberty, I.e. Hetzelfde beroep op de intuïtieve juistheid van zijn gematigde these 
maakt ook Devlin kwetsbaar — zoals we straks zullen zien. 
53. Zie art. 1 van deze paragraaf. 
54. Liberty, 67. Hierop vestigde Hart reeds de aandacht bij de vraag welke waarde beschermd 
wordt door afdwinging van moraal. 
55. Liberty, 67-8 ('The notion that the overwhelming moral majority would or even could 
change heart morally and shed these deep instinctive feelings, if the state did not reflect in le-
gal punishment their moral views on homosexuality, seems fantastic and is quite at variance 
with the experience of those countries where homosexuality between consenting adults in pri-
vate is not legally punished'.). Vgl. ook Criminal law, 4 3 4 . 
56. Liberty, 68-9. Enkele passages waarop Hart doelt zijn Stephen, 75 en 102. 
75: 'If Mr Mill had limited himself to the proposition that in our own time and country it is 
highly important that the great questions of morals and theology should be discussed openly 
and with complete freedom from all legal restraints, I should agree with him. But the impres-
sion which the whole chapter leaves upon me is that for the sake of establishing this limited 
practical consequence, Mr Mill has stated a theory which is very far indeed from the truth, and 
which, if generally accepted, might hereafter become a serious embarassment to rational legis-
lation'. 
102: 'The next questions are as to the effectiveness and expense of the means, and these I will 
consider together. It is needless to discuss the question of legal prosecution in reference to 
these opinions. Everyone must admit that it is quite out of the question. In the first place it is 
impossible; and in the next place, to be effective, it would have to be absolutely destructive 
and paralysing, and it would produce at last no result for which anyone really wishes. I need 
not insist upon this point'. Vooral de laatste uitspraak lijkt ons zo apodiktisch dat Stephen 
haar niet alleen tot de Engelse verhoudingen schijnt te willen beperken. 
57. Liberty, 69 ('...the maintenance of the moral status quo in a society's morality is a value 
sufficient to offset the cost in human misery which legal enforcement entails'.). 
58. Liberty, 70. 
59. Liberty, 70. 
60. Vgl. Liberty, 72-5. 
61. Liberty, 75-6. 
62. Liberty, 70. We ontmoetten deze universele waarden reeds als de inhoud van de primaire 
regels van verplichting in de gemeenschappelijke of aanvaarde moraal van een groep - zie par. 
9 — en als de vanzelfsprekende minimum-inhoud van recht en moraal — zie par. 10. 
Mitchell, 119-20, noemt een aantal redenen waarom men niet mag afgaan op niet-omstreden 
universele waarden: 1) Beginselen als 'de heiligheid van het leven' zijn in hun toepassing wel 
degelijk omstreden: Denken we maar aan abortus en euthanasie. 2) Het behoud van universele 
waarden als leven, vrijheid e.d. is wel noodzakelijk, maar niet voldoende voorwaarde voor de 
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ordening van een gemeenschap: Ook wezenlijke instituties als huwelijk en eigendom moet men 
behouden. Vgl. ook Mitchell, 132,134. Het voert ons te ver op alle door M. aangeroerde kwes-
ties adekwaat in te gaan. Bij 1) zouden we willen opmerken dat er nog voldoende duidelijke 
toepassingen voor het beginsel van respect voor het leven overblijven. De volgende opmerking 
van Mitchell, 120, heeft bovendien veel van een drogreden: 'In the current controversies about 
safety on the roads, it is apparent that people differ as to the extent to which they are prepared 
to subordinate convenience or excitement to the preservation of life. If we thought the preser-
vation of life to be of overriding importance we should ban motor traffic altogether'. Vgl. ove-
rigens M., 134. Bij 2) zegt Mitchell dat de vormen van deze instituties erg uiteen kunnen lopen. 
Wat het huwelijk betreft, is monogamie slechts één vorm. Als men echter zeer uiteenlopende 
vormen accepteert, dan is naar onze mening de vraag of men de institutie dan niet zodanig 'op-
rekt' dat men niet meer weet wat er beschermd moet worden, als men hoort dat die en die in-
stitutie beschermd moet worden. En, wat is de overtuigingskracht van M's volgende woorden: 
'...it would be highly implausible to argue that the law ought not to protect monogamy on the 
ground that it is possible for a society to be viable without it'. 
Mitchell prefereert op grond van zijn argumenten in elk geval dat men in plaats van het behoud 
van universele waarden aan het strafrecht tot taak geeft het behoud van rationele waarden. Wat 
dit rationalisme betekent: Zie Mitchell, 121. 
63. Liberty, 70-1; Solidarity, 9-10. Vgl. vooral par. 10. 
64. Liberty, 71; Solidarity, 9. Deze 'formele' waarden hebben we reeds ontmoet respectieve-
lijk als de 'natuurlijke' rechtvaardigheid - par. 14, art. 2 - , de 'algemene' verplichting om de 
wet na te leven - par. 11, art. 3 en par. 13 - , de sociale deugd van 'zelfbeheersing' — par. 16, 
art. 4. 
65. Liberty, 48, 50. We stellen dit voorlopig wat apodiktisch ter wille van de duidelijkheid van 
de uiteenzetting. Zoals we dadelijk zullen zien - bij nt. 71 - zegt Hart eigenlijk dat Devlin de 
indruk maakt die these te verdedigen. Voor Devlin's these zie ook Solidarity, passim, en Cranor, 
149. 
66. Liberty, 48. Ook wanneer Devlin door ons geciteerd wordt, zal men wat de paginering be-
treft verschillen vinden met de citaten bij Hart. Dat komt, omdat wij gebruik maken van de se-
dert 1963 gepubliceerde tekst van Devlin's The enforcement of morals: Zie Lijst van aangehaal-
de literatuur. Hart steunt hier op Devlin, 6-7 en 11. 
6-7: 'The reason why a man may not consent to the commission of an offence against himself 
beforehand or forgive it afterwards is because it is an offence against society. It is not that soci-
ety is physically injured; that would be impossible. Nor need any individual be shocked, cor-
rupted or exploited; everything may be done in private. Nor can it be explained on the practi-
cal ground that a violent man is a potential danger to others in the community who have there-
fore a direct interest in his apprehension and punishment as being necessary to their own pro-
tection. That would be true of a man whom the victim is prepared to forgive but not of one 
who gets his consent first; a murderer who acts only upon the consent, and maybe the request, 
of his victim is no menace to others, but he does threaten one of the great moral principles 
upon which society is based, that is, the sanctity of human life. There is only one explanation 
of what has hitherto been accepted as the basis of the criminal law and that is that there are 
certain standards of behaviour or moral principles which society requires to be observed; and 
the breach of them is an offence not merely against the person who is injured but against soci-
ety as a whole.' 
11 : 'If society has no right to make judgements on morals, the law must find some special jus-
tification for entering the field of morality: if homosexuality and prostitution are not in them-
selves wrong, then the onus is very clearly on the lawgiver who wants to frame a law against 
certain aspects of them to justify the exceptional treatment. But if society has the right to 
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make a judgement and has it on the basis that a recognized morality is as necessary to society 
as, say, a recognized government, then society may use the law to preserve morality in the same 
way as it uses to safeguard anything else that is essential to its existence. If therefore the first 
proposition is surely established with all its implications, society has a prima facie right to leg­
islate against immorality as such'. Vlgs. Mitchell, 119, lukt de poging om een domein van ρ ri ve­
rno raal af te bakenen niet, omdat iedere menselijke daad van ook maar enig belang het welzijn 
van anderen kan aantasten. 
67. Liberty, 49. Vgl. Devlin, 13-4: 'There is disintegration when no common morality is ob­
served and history shows that the loosening of moral bonds is often the first stage of disinte­
gration, so that society is justified in taking the same steps to preserve its moral code as it does 
to preserve its government and other essential institutions. The suppression of vice is as much 
the law's business as the suppression of subversive activities; it is no more possible to define a 
sphere of private morality than it is to define one of private subversive activity. It is wrong to 
talk of private morality or of the law not being concerned with immorality as such or to try to 
set rigid bounds to the part which the law may play in the suppression of vice. There are not 
theoretical limits to the power of the State to legislate against treason and sedition, and like­
wise I think there can be no theoretical limits to legislation against immorality'. 
68. Liberty, 49. Later heeft Devlin moeten toegeven dat hij niet in iedere afwijking van de 
gangbare moraal een bedreiging ziet voor het voortbestaan van de gemeenschap, waarmee hij 
zijn argumentatie belangrijk verzwakt: Dworkin, Rights, 244. De gemeenschap mag dànhaar 
moraal afdwingen, wanneer de publieke sentimenten tegen een immorele daad worden geken-
merkt door 'intolerance, indignation and disgust': Devlin, 17. Voor de moeilijkheden met een 
dergelijke 'graadmeter' zie ook Dworkin, o.e., 245. 
69. Vgl. Uberty, 49-50. 
70. Liberty, 50 ('..immorality jeopardizes or weakens society'). Golding, 65, wijst er terecht op 
dat Devlin de gemeenschap het recht geeft om schendingen van de publieke moraal tegen te gaan, 
wat nog niet wil zeggen dat zij dat recht ook per se moet gebruiken. Vgl. nt. 20 bij par. 16. 
71. Liberty, 50. 
72. Liberty, 50-1 ('a seamless web'). Vgl. Use and abuse, 11-2. Vgl. Dworkin, Rights, 244. De-
zelfde auteur verdedigt zijn stelling dat er inzake juridische kontroversen altijd een juist ant-
woord moet te vinden zijn op the seamless web of our law': No right answer?, 84. 
73. Liberty, 51. 
74. liberty, 51; Solidarity, 13; Use and abuse, 12. 
75. '...some shared morality is essential to the existence of any society'. Vgl. Solidarity, 3 4 , 1 1 . 
76. Liberty, 51 ('...a body of men who hold certain views in common'.). Vgl. Solidarity, I.e. 
en Hoerster, Grundthesen, 117-8. 
77. Liberty, 51 ('...that a society is identical with its morality as that is at any given moment 
of its history'.). Dworkin, Rights, 244, spreekt hier van een 'artificial definition of a society'. 
Als het strafrecht tot taak heeft rationele waarden te beschermen, aldus Mitchell — zie nt. 62 - , 
dan is het uitgesloten dat het zonder meer de positieve moraal van een gemeenschap tracht te 
behouden. In die zin wijst ook Mitchell Devlin's stelling af : o.e., 121, naar onze mening terecht. 
Het is vooral de verdienste van Dworkin, Rights, 246 e.V., erop te wijzen dat Devlin ook de 
stelling verdedigt ЧЬаІ a change in social institutions is the sort of harm a society is entitled to 
protect itself against', 'that society does have a right to protect its central and valued social in­
stitutions against conduct which the vast bulk of its members disapproves on moral principle': 
o.e., 247. Dworkin wijst deze stelling af op grond van Devlin's onjuiste opvatting van 'what it 
is to disapprove on moral principle'. Het moet overigens worden betwijfeld of er vaak van een 
morele eenheid in een gemeenschap kan worden gesproken: Zie Golding, 65,67 en art. 2 van 
deze paragraaf bij nt. 44. 
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78. Liberty, 51-2. 
79. Uberty, 52. 
80. Liberty, 52 ('We should compare such a development not to the violent overthrow of gov-
ernment but to a peaceful constitutional change in its form, consistent not only with the pre-
servation of a society but with its advance'.). 
NOTEN BIJ PARAGRAAF 18 
1. Zie par. 15. 
2. Zie par. 15. 
3. Zie par. 16. 
4. Zie par. 17. 
S.Ziehfdst. I. 
6. Zie par. 16, art. 4. 
7. Zie par. 16, art. 3 . 
8. Zie par. 16, art. 1. 
9. Vgl. par. 16, art. 4 met par. 14, art. 2. 
10. Zie Ini. 
11. Vgl. het in par. 15 bij nt. 23 besproken kritische beginsel dat centraal is voor alle moraal, 
namelijk dat vrijheidsbeperking en menselijk leed kwaden zijn. Dworkin, Rights, 240, gaat in 
feite van dit beginsel uit, wanneer hij openbare afwijzing van een gedraging niet voldoende acht 
om van die gedraging een strafbaar feit te maken: Dit druist in tegen de vrijheidstraditie. 
12. Zie par. 12. 
13. Zie par. 12. 
14. Zie par. 12. 
15. Zie par. 12. 
16. Zie par. 9, art. 2 ad (IV). 
17. Zie met name par. 17, art. 2. 
18. Zie par. 9, art. 2. 
19. Zie par. 10. 
20. Voor de verbinding tussen 'idealen', 'belangen' en 'schade' zie de opm. van Mitchell in nt. 
27 bij par. 9. 
21. Zie par. 17, art. 1. Er is dan ook ruimte voor de vraag van Dworkin, Rights, 240: '...does 
the requirement of harm add much to the bare requirement of public condemnation?'. 
22. Mitchell, 125: 'It is not possible here, any more than in theoretical discussion, to delimit a 
non-controvenial zone. But it is possible to seek reasonable compromises based on mutual re-
spect and with a common concern for truth and for individual freedom'. Ibd., 135: '... a clear 
line cannot be drawn between public and private immorality'. Zo ook Golding, 64, die daar-
vóór, 61-3, een aantal bijzonder verhelderende opmerkingen over de notie 'privacy' maakt. 
NOTEN BIJ PARAGRAAF 19 
1. Zie Ini. Door het bestaan van regels als grondslag te nemen voor de verheldering van recht 
en moraal, plaatst Hart recht en moraal van meet af aan als het ware op een soortgelijk niveau. 
Hij begint recht en moraal dadelijk te zien als positief recht en positieve moraal. Dat bleek een 
van de redenen waarom hij het standpunt van Kant op zijn wijze bestrijdt. Zie onze opm. in 
nt. 30 bij par. 9. 
2. Zie par. 1. 
3. Zie par. 1, art. 2. Vgl. Lucas, 94: 'The long-held belief that law not only is not opposed to 
226 
freedom, but positively constitutes it, makes sense only if law is regarded primarily from the 
internal point of view. The law makes me free because it enables me to know of myself what 
to do, without having to be told by a superior on each particular occasion. It makes me a full 
member of the community, able to embody communal standards in my own actions and my 
own approbation of the actions of others.' 
4. Zie Ini. en par. 9, art. 2. 
5. Zie Ini. 
6. Zie met name het gehele hfdst. III. 
7. Zie par. 3. 
8. Zie par. S en 6. 
9. Zie voor die 'algemeenheid' met name par. S, begin. De nuance dat alle verplichtingen regels 
veronderstellen, maar niet alle regels verplichtingen — zie par. 9, art. 1. onder Ontoereikend-
heid van de algemene plichtnotie' — kunnen we hier buiten beschouwing laten — evenals in 
par. 5 - omdat het gaat om de tegenstelling tussen 'tot gedrag noodzaken' en 'tot gedrag ver-
plichten'. 
10. Vgl. o.a. par. 7, art. 2 onder 'De betekenis van sankties', 3: De burgers worden geacht, 
zonder hulp of tussenkomst van ambtenaren de rechtsregels te begrijpen. Par. 14, art. 2, begin: 
Het alternatief voor beheersing van het sociale leven door algemene rechtsregels vormen beve-
len van ambtenaren aan concrete individuen om hier-en-nu dit te doen ofte laten. Geen enke-
le gemeenschap kan zich het aantal ambtenaren permitteren om het geven van concrete beve-
len tot voornaamste bron van sociale controle te maken. Daarom vormen algemene regels de 
meest doelmatige vorm van sociale beheersing. Ibd., onder 'De waarde van legaliteit en proce-
durele rechtvaardigheid': Duidelijk geformuleerde en openbaar afgekondigde regels zijn de 
meest doelmatige vorm van sociale controle. 
11. Het woord 'onverbiddelijk' gebruiken wij met opzet, omdat een zekere noodzaking, bij al-
le systemen van regels optredend, toch bij het recht altijd aanwezig is, maar op de achter-
grond. Er is een vloeiende overgang tussen rechtssysteem en noodzakingssysteem. Vgl. par. 8 
onder 'Het leren kennen van verpUchtingen' onder 1) 'De rol van de pressie'. 
12. Zie par. 5, einde. 
13. Het is niet uitgesloten dat Hart's plichtbegrip een verre inspiratie heeft bij Hobbes, wiens 
opvatting Hart bewust accepteert inzake het natuurrecht: Zie par. 10. Hobbes, ch. 14 en 
21, definieert 'vrijheid' als 'afwezigheid van uitwendige belemmering voor beweging'. Een 
uitwendige belemmering voor beweging is ook de wet. Hart lijkt nu Verplichting' te karak-
teriseren door vast te stellen dat de uitwendige belemmering die de wet is, niet altijd vol-
doende als belemmering functioneert. 
14. Om met Northrop te spreken: Het recht moet de 'freedom of assent' respekteren. 
15. Zie par. 13. 
16. Zie nt. 10 bij deze par. 
17. Zie par. 12 en 13. 
18. Zie par. 12 en 18. 
19. Zie par. 8. 
20. Zie par. 4. 
21. Zie par. 7, art. 2. 
22. Zie par. 16, art. 1. 
23. Zie par. 16, art. 2. 
24. Zie par. 16, art. 4. 
25. Het oordeel van Bernstein, vermeld bij Samek, 254, 256, kunnen we zonder moeite onder-
schrijven: The root cause of this difficulty is that Hart has not rid himself of the theory of 
law based on the "gunman situation" but falls back on it in his abortive attempt to character-
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ize rules of obligation'. Vgl. Dworkin's positie vlgs. Blackstone, 13: 'We are to see the law, and 
morality, as a complete and coherent system'. In dezelfde zin Lucas, 86, 97; Singer, 204, 
207-8. 
26. Vgl. Singer, 208: 'I would add that in these important concepts of the duties of officials 
of government ... we have excellent evidence that, although law may be distinct from morality 
in the ways that Hart maintains it is ..., it is not altogether distinct. For these important duties 
are both legal and moral, and it follows, therefore, that the existence of a legal system, as dis-
tinct from the existence of an effective regime of coercion, presupposes and rests upon the ac-
ceptance of a more than rudimentary system of moral ideas'. In deze zin ook Lo vin, 136. 
NOTEN BIJ PARAGRAAF Î0 
1. Zie par. 8 t/m 12. Vgl. Hacker, Sanction, 170: '...a positivist analysis ofmoral duty fails to 
capture some of the salient features of the concept. In particular it fails to illuminate what 
has, to many moralists and philosophers, appeared an essential element in morality in general 
and moral duty in particular, namely their reasonableness'. 
2. Zie Nou wen, passim. 
3.Zie par. 7, art. 2. 
4. Concept, 26. 
5. Zie par. 10. Vgl. Samek, 229: 'The ordinary citizen's motivation will usually be a combina-
tion of respect for the law and fear of the consequences of disobedience, with the former pre-
dominating when the legal rules accord with his own self-interest or his moral values: and the 
latter taking over in proportion as they are removed from them'. Kursivering van ons. 
6. Bekend is wat Hobbes, eh. 13, hierover zegt: 'From this equahty of ability, ariseth equality 
of hope in the attaining of our Ends. And therefore if any two men desire the same thing, 
which nevertheless they cannot both enjoy, they become enemies; and in the way to their End 
(which is principally their own conservation, and sometimes their delectation only,) endeav-
our to destroy, or subdue one another'. 
7. Zie par. 15. 
8. 'Weten wat men moet doen' is niet eenvoudig op de hoogte zijn van het feit dat iemand of 
iets bepaald gedrag van mij wenst. We kunnen dit verschil vergelijken met het verschil tussen 
'performatieve' en 'constatieve' uitdrukkingen: Austin, Words, 6. Wie een schenking doet met 
de woorden: 'Hier heb je dit horloge van mij', beschrijft niet wat hij aan het doen is, maar ver-
richt een daad van een schenking, al geeft de betreffende zin de nodige informatie omtrent 
wat er gebeurt. 
Vgl. ook Hollak, 158: "Stelt men dat het in een "waarde"-oordeel uitgesproken waarderings-
moment geen enkele "descriptieve" betekenis kan hebben, daar deze uitsluitend toekomt aan 
de in dit oordeel mee-vermelde "neutrale toedracht" (de bepaalde zaak, het bepaalde gedrag 
etc), dan ontbreekt ook aan de op het menselijke handelen betrekking hebbende morele waar-
de-oordelen ieder objectief fundament. Hun uitdrukkingsvorm in z.g. "prescriptieve termen" 
is dan nog slechts weergave van een irrationeel, in zelfverplichting zich tot zijn bepaalde, ge-
troffen, beslissingen verhoudend "I ought to do Χ'". 
NOTEN BIJ PARAGRAAF J 1 
1. Vgl. Mitchell's derde beginsel voor de wetgever: 'It is bad to pass laws which do not com­
mand the respect of most reasonable people who are subject to them': Mitchell, 135. Zie ook 
Doyle, 162. 
2. Zie par. 18, begin. Vgl. Downie, 95: ' ...the controversy often identified as that between 
228 
"law and morality" is strictly a controversy not about whether the law should enforce moral-
ity but rather about how much morality the law should enforce'. 
3. Zie par. 12. We menen dat Lovin, 141, te veel uit het oog verliest dat de morele banden die 
door het recht worden versterkt, niet zonder meer banden zijn omwille van het morele. Ze 
kunnen ook op andere gronden worden thought to be right and necessary': ibd., 142. Daarom 
achten we ook Lovin's aanname ongewettigd dat een algemene erkenning bestaat van een mo-
rele plicht om de wet te gehoorzamen, overal waar recht wordt aangetroffen. 
4. Wanneer recht en moraal schadelijke handelingen verbieden, dan vertolken zij in zekere zin 
de wensen van de mensen zelf inzoverre deze geen schadelijke handelingen wensen. Door deze 
verboden gaan recht en moraal dus globaal niet in tegen wat de mensen in het algemeen zelf 
willen. Recht en moraal willen in die zin eenvoudig niet wat de mensen niet willen. Vgl. nt. 23 
bij par. 9. 
5. Zie par. 19. 
6. Zie par. 12. 
7. Zie par. 8. 
8. Vgl. par. 17, art. 2. Zie ook Downie, 104-5. 
9. Zie par. 7, art. 2. 
10. In dezelfde zin Downie, 85: 'The question "What is the relationship between law and mo-
rality" is often posed in the form: should the law enforce morality? It is misleading to pose the 
question in this way, since... the law should not enforce anything else'. 
11. Zie par. 17, art. 1. 
NOTEN BIJ EPILOOG 
1. Zie par. 19. In deze zin kunnen we onderschrijven wat Blackstone, 10, Dworkin parafra-
serend, zegt: 'Those principles, such as human dignity, freedom and fairness can be found or 
discovered in the system of law. As part of the law, they constitute the necessary connection 
between law and morality'. 
2. Zie par. 20. 
3.Zie par. 21. 
4. Zie par. 8, passim en vgl. ook par. 11, art. 4 bij nt. 84: "Voor Hart ligt dus een feitelijke 
uitspraak, namelijk dat er een identificatie-regel bestaat, ten grondslag aan iedere uitspraak 
dat iemand een rechtsplicht heeft'. Het is dan ook de vraag of de uitspraak van Van Haersolte, 
Visies, 405: '... zoals men weet heeft het woord 'positivisme' onder juristen een andere beteke-
nis dan elders' opgaat voor Hart. 
5. Vgl. par. 11. 
6. Vgl. par. 8. 
7. Zie par. 19. 
8. Ross, Validity and the conflict between legal positivism and natural law, Revista Jurídica de 
Buenos Aires, IV, 1961, 65, aangehaald door D'Entrèves, 188-9 en Eckmann, 38, zegt — naar 
onze mening volkomen terecht —: '... there can be no reason for the philosophy of natural law 
to deny the positivist thesis, and for not recognizing that a juridical order is a social fact 
capable of being described in purely empirical terms without any reference to the problem of 
validity. The defender of natural law is concerned with the question of knowing if a certain 
effective order also obliges its subjects from a purely moral point of view. But before he can 
answer this question he must know that a certain order effectively exists and what its contents 
are. Thus the question of validity necessarily presupposes the positivist thesis, namely that the 
existence of a juridical order can be verified and described independently of every moral idea 
or of natural law'. 
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9. Vgl. Lucas, 92: 'It is reasonable for professional purposes to abstract this skeleton, and 
study the law without overmuch concern with its social setting: but for a philosophical under-
standing of law, we shall misconstrue it if we abstract too much, just as if we were to study 
anatomy on its own, without reference to the physiology of the bodies in which the bones 
are built'. 
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Bibliografie van H.L.A. Hart 
VERANTWOORDING 
Deze bibliografie kwam in 1972 tot stand tijdens een studieverblijf in Oxford. 
Daarbij verleende Professor Hart welwillende hulp. Inhoudelijk komt ze vrijwel 
overeen met de bibliografie in Law, morality and society (zie de Lijst van aange-
haalde literatuur) waarvan we dankbaar gebruik hebben gemaakt voor bij ons 
nog ontbrekende bibliografische gegevens en enkele zeer recente publikaties. 
Daarvan hebben we op onze beurt de gegevens zo veel mogelijk aangevuld. 
De bibliografie in Law, morality and society is chronologisch gerangschikt, 
de onze alfabetisch. 
In een aantal gevallen hebben we aangegeven waar de tekst van Hart is herdrukt, 
omdat de oorspronkelijke tekst vaak moeilijk te achterhalen is. De titels waarnaar 
we dan verkort verwijzen, zijn met hun volledige bibliografische gegevens ook in 
de Lijst van aangehaalde literatuur te vinden. 
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Stellingen 
behorend bij het proefschrift 
'Recht en moraal bij H.L.A. Hart'van J.P. van Twist 
1. Naar Nederlands recht moet worden aangenomen dat de dronken bestuurder 
van een auto niet aansprakelijk is jegens de lifter die, bewust van de dronkenschap, 
verkozen heeft met hem mee te rijden en nadelige gevolgen ondervindt van een 
ongeval, te wijten aan een verkeersfout van die bestuurder. In dit geval moet wor-
den gesproken van 'eigen schuld' van de lifter. Hieraan ligt hetzelfde rechtsbegin-
sel ten grondslag als aan het oude leerstuk van de 'culpa in eligendo'. 
2. De aard van het stakingsrecht — de stakingsbevoegdheid — verzet zich tegen 
toekenning van dat recht aan individuele werknemers. 
3. Gegeven art. 46 van de Grondwet is de aanduiding van de Raad van State als 
het hoogste college van advies en bijstand van de Kroon enigermate onvolledig en 
daardoor misleidend. 
Vgl. Van derPot-Donner. Handboek, 197710, 
219-227 en 284-290. 
4. Door de mogelykheden die art. 47 van de Gevangenismaatregel biedt (over-
brenging van een gedetineerde naar een krankzinnigengesticht of andere zieken-
inrichting) te gebruiken in het verlengde van art. 120 van de Gcvangenismaatregel 
(plaatsing van een gedetineerde in een rijksasiel voor psychopaten) verzwakt men 
de rechtspositie van gedetineerden. 
5. In de discussie over de verplichte procesvertegenwoordiging in de civiele rechts-
pleging dient mede overwogen te worden dat de verplichte procesvertegenwoor-
diging wellicht meer gelijke kansen schept ten aanzien van het verkrijgen van 
recht. 
Vgl. G.R. Rutgers. De verplichte procesver-
tegenwoordiging; enige vragen en opmerkin-
gen omtrent de motivering van de verplichte 
procesvertegenwoordiging in het civiele ge-
ding. NJB 17 (1979), 341-345. 
6. Het verdient aanbeveling te onderzoeken of de criminologische wetenschap 
dient te worden uitgebreid met meta-criminologie die onder andere nagaat of en 
in hoeverre de aandacht voor bepaalde vormen van gedrag die 'deviant' worden 
geacht, mede voortkomt uit, de criminologen zelfwaarschijnlijk niet bewuste, im-
pliciete wijsgerige premissen. 
Vgl. CI. Dessaur. Les origines philosophiques 
et les limitations de la sociologie de la dévian-
ce. In: Fonctions des déviances, Actes du 
Colloque international de Lyon, 29-31 juillet 
1977, Annales de Vaucresson, 1978. 
7. Alle uit de geschiedenis bekende godsbewijzen kunnen slechts aanspraak maken 
op geldigheid, in zoverre zij zijn terug te voeren tot het Anselmiaanse godsbewijs. 
Vgl. H.G. Hubbeling. De Godsbewijzen. Wijs-
gerig perspectief op maatschappij en weten-
schap 19 (1978/79), 86-90. 
8. Op grond van de definitie van de Wereld Gezondheids Organisatie ('Gezond-
heid is niet alleen de afwezigheid van ziekte, maar een algeheel lichamelijk, gees-
telijk en sociaal welzijn') moet de arts aan de patiënt die klaagt zich sociaal on-
wel te voelen omdat zijn buurman een mercedes heeft en hij slechts een eend, een 
mercedes of een auto van vergelijkbare klasse voorschreven, hierbij rekening hou-
dend met de voorkeur van de patiënt. 
Zie: A.E. Hellegers. Beschouwingen over de 
gezondheidszorg; verleden en toekomst. In: 
Gezondheidszorg gezonde zorg? Verslag van 
de Wetenschappelijke dag in het kader der 
viering van het 150-jarig bestaan van de Stich-
ting Het Rooms Katholiek Gasthuis te TA-
burg, op 10 mei 1979 in de Aula van de Ka-
tholieke Hogeschool Tilburg. Blz. 6-7. Zie 
ook: M.P.A.M. deGrood. Richt gezondheids-
zorg op de mens achter de zieke! Nieuwsblad 
van het Zuiden 11 mei 1979. 
9. De uitspraak 'Die "reine Instrumentalmusik" lehnte Hegel, da ihr ein Inhalt 
oder Gehalt fehle, als "leer und bedeutungslos" ab' is overdreven. 
Vgl. Brockhaus - Riemann Musiklexikon I, 
1978, 538 met G.W.F. Hegel. Vorlesungen 
über die Aesthetik, III, HI, 2. 
10. Het opzetten van stellingen bij een proefschrift vertoont, zowel wat betreft 
het tijdstip waarop als het animo waarmee dit geschiedt, overeenkomst met het 
wegnemen van de steigers na het gereedkomen van een gebouw. Verder ontbreekt 
iedere grond voor een vergelijking. 



